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RESUMEN:

Esta indagacion se realizd con el objetivo de mencionar los motivos por los cuales la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada vulnera el interés superior del nifio, se realizé de
tipo descriptivo, aplicativo, correlacional y de disefio no experimental, la muestra se
conformd por 52 colaboradores operadores de justicia del Distrito de Lima Centro,
destacandose como resultados que el 90% de éstos admitid estar de acuerdo con el hecho de
que al no poderse iniciar el proceso de filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada
con fundamento en el resultado de la prueba de ADN se vulnera el interés superior del nifio a
no permitirsele establecer su identidad y, el mismo porcentaje admiti6 estar de acuerdo con
que por el hecho de que la impugnacién o contestacion de la paternidad legal y la filiacién
extramatrimonial del hijo de mujer casada deba ser resuelta a través de un proceso de
conocimiento vulnera el interés superior del nifio dado que este tipo de procesos suele

prolongarse por varios afnos.

Palabras claves: Vulneracién del Interés Superior del Nifio, Filiacién extramatrimonial, hijo

de mujer casada.
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ABSTRACT

This inquiry was made with the objective of mentioning the reasons why the extramarital
affiliation of the child of a married woman violates the best interests of the child, was carried
out of a descriptive, applicative, correlational and non-experimental design type, the sample
was made up of 52 collaborating justice operators of the District of Lima Center, highlighting
as results that 90% of these admitted to agreeing with the fact that the process of extramarital
filiation of the son of married woman based on the result of the test cannot be initiated DNA
violates the best interest of the child to not be allowed to establish his identity and, the same
percentage admitted to agree that due to the fact that the challenge or response of legal
paternity and extramarital affiliation of the son of a married woman must be resolved through
a knowledge process violates the best interests of the child since this type of processes usually

last for several years.

Keywords: Vulnerability of the Superior Interest of the Child, Extramarital filiation, son of a

married woman.
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. INTRODUCCION

El estudio titulado “VULNERACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA” se ha orientado a
mencionar, a partir del analisis doctrinal, legal y jurisprudencial de la institucion de la filiacion en
especial de la filiacion del hijo de una mujer con vinculo matrimonial vigente que pretende ser
reconocido por un hombre que no es su conyuge; los motivos que producen la vulneracion del
interés superior dado que éste principio permite que el menor conozca su verdadero origen

bioldgico y a partir de €l su filiacion y el Derecho a su Identidad.

Esta investigacion se presenta en nueve capitulos: el primero, en el que se eshoza, detalla y
expresa el problema a examinar y sus antecedentes, se proponen los objetivos y se presentan las
hipdtesis elaboradas por la investigadora. En el segundo se expone el marco tedrico y conceptual
que sustenta el estudio. En el tercero: aborda el método disefiado por la investigadora para la
realizacion de su investigacion. En el cuarto se exponen los resultados alcanzados, los cuales se
discuten en el capitulo quinto. En el sexto se exponen las conclusiones extraidas por la
investigadora. En el séptimo se proponen las recomendaciones que pueden adaptarse para
subsanar el problema investigado. En el octavo se enlistan las referencias de las fuentes
informativas que se consultaron en la investigacion y finalmente, en el noveno corresponde a los

anexos que sustentaron el trabajo.

1.1.  Planteamiento del problema

En esta investigacion se abordo la problematica relacionada con vulneracion el Interés Superior
del Nifo, debido a la prohibicion legal existente para que el hijo el hijo de una mujer con vinculo
matrimonial vigente sea reconocido extramatrimonialmente por su padre biol6gico, aun cuando
cuente con el resultado arrojado por la prueba de ADN, sin que previamente el hombre que por
aplicacion de la presuncion pater es, establecida como mecanismo legal para probar la
paternidad matrimonial, formalmente es considerado como padre de la criatura previamente no
hubiere iniciado un juicio en el que hubiera impugnado esta paternidad y hubiera obtenido una

sentencia favorable a sus pretensiones; dado que se constituye en un mecanismo que no resulta



idéneo para que el nifio a través de medidas judiciales répidas, oportunas y prevalentes ante
cualquier otra posicion, tal como lo preceptia el interés superior del nifio, pueda conocer la
identidad de su padre bioldgico y de esta forma establecer su verdadera filiacion e identidad y de

esta manera exigir el cumplimiento de la obligacion alimentaria en su favor.
1.2.  Descripcion del problema

La Convencion sobre los Derechos del Nifio -CDN- (ONU. 1989) a probada con calidad de
Tratado de Derechos Humanos, se erigié como la Primera Ley Universal sobre los derechos de
los menores, (vocablo empleado en esta investigacion y que comprende a los nifios, nifias y

adolescentes), de indole obligatoria o vinculante para todos los Estados

La CDN reconoce que: los menores tienen derechos provenientes de la dignidad que como seres
humanos poseen y correlativamente, los Estados se hallan obligados a adoptar las disposiciones
que se requieran para garantizar la eficacia en el ejercicio de los Derechos promulgados en ella e

favor de los menores.

De esta forma, la Convencion concibié al menor como un sujeto de derecho, proclamando en
consecuencia que que los menores tenian derecho al nombre, a la nacionalidad, a saber, quiénes
son sus padres y a ser cuidado por ellos, a la identidad, a las relaciones de familia, a expresarse

y a ser oido, a la salud, a la educacidn, entre otros.

Sin embargo, este no es el Unico mérito de este instrumento internacional, a la par de los
derechos, consagrod el interés superior del nifio sin conceptualizarlo de forma explicita pero,
indicado que se trata de un principio 0 maxima que debe ser observada por todas las
instituciones gubernamentales o las privadas, que de una u otra menara se ven involucradas en
la adopcion de decisiones relacionadas con los menores, anteponiendo a cualquier otra

consideracion este interés a través del cual ademas, se logra la realizacion de sus derechos.

De esta forma, los nifios adquieren un nuevo estatus juridico, es decir, por decirlo de alguna

manera, legalmente empiezan a ser considerados, pues por el hecho de pertenecer a la raza



humana les asisten derechos cuya defensa y ejercicio debe ser garantizado por el Estado en su

legislacion interna.

En este entorno el Pery, ratifico la CDN a través de Resolucion Legislativa veinte cinco mil
doscientos setenta y ocho de mil novecientos noventa, motivo por el cual muestra legislacion
interna debida ser modificada de manera que resultara acorde con los lineamientos de ella. Fue
asi como se procedi6 a instalar comisiones para de expertos para que presentaran proyectos de

modificacion al Cédigo de Menores de mil novecientos sesenta y dos.

Esta labor culmino al ser aprobé el Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337) vigente
desde el veintiocho de junio de mil novecientos noventa y tres, este estatuto recoge los
lineamientos del interés superior del nifio en el articulo noveno del titulo preliminar de la
manera como fue presentado por la CND lo cual implico, el cambio del tratamiento legal del

menor.

En efecto, hasta que entré en vigencia esta nueva norma, nuestra legislacion de menores se
encontraba orientada por los postulados de la situacién irregular del menor, conforme a la cual
el Estado intervenia Unicamente en los casos en que se tuviera evidencia relacionada con una
situacion de riesgo por las que estuvieran a travesando o pudieran afrontar los nifios, con el
proposito de protegerlos a través de medidas que implicaban la limitacion de su derecho a la
libertad, circunstancia que en la practica implicaba el desconocimiento de todos sus derechos.

Esta orientacion, sin duda alaguna lesiva para los menores, fue sustituida por la doctrina de la
proteccidn integral, contenida en el CDN, conforme con la cual el Estado debe disefiar medidas
para salvaguardar el menor en todas las etapas de su desarrollo bioldgico, ante todas las
instituciones publicas o privadas y bajo la maxima de que las medidas que se tomen deben estar
orientadas por el principio de que la privacion de su libertad es la mas excepcional.

Dentro de este marco legal, priorizando el interés superior del menor, se debian cumplir todas
las actuaciones estatales y privadas en las que se tuvieran que tomar decisiones respecto de los

menores pues de esta manera se podria garantizar la efectividad de sus derechos.



Sin embargo, esto no ocurria en el &mbito judicial los jueces lo aplicaban, como principio
orientador de sus decisiones materializado esencialmente al tener en cuenta la opinion que ellos
podian manifestar ante él pero, en ocasiones sin hacerlo prevalecer sobre las disposiciones del
Caodigo Civil que si lugar a dudas resultan relegadas por la trascendencia que este principio

posee respecto a los derechos del menor.

Una de estas situaciones, la cual es objeto de anélisis en este estudio, corresponde a la
imposibilidad de iniciar un proceso de filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada, sin
que previamente su conyuge hubiera adelantado un juicio de impugnacion o contestacion de su
paternidad matrimonial o legal y tuviere sentencia favorable a su pretension tal a pesar de que se
cuente con una prueba cientifica que establezca el vinculo biolégico ADN, como lo prevé el

articulo cuatrocientos dos del C.C.

Es decir, pese a que un hombre tuviera la certeza de ser el padre del hijo de una mujer que
formalmente aparecia como casada, no podia accionar solicitando la declaracion de judicial de
su paternidad sustentada en el resultado de una prueba de ADN simplemente por disposicion de
la Ley, circunstancia que vulnera el interés superior del menor pues, éste no podia obtener de
parte del dérganos jurisdiccional una medida oportuna y eficaz para establecer su verdadera
filiacion y simultdneamente, su identidad, y para poder exigir el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias que tiene derecho, entre otros.

A lo anterior se suma, también en perjuicio de su interés superior que esta situacion pese a que
el padre legal decida impugnar su paternidad legal, no puede resolverse de manera rapida y agil
pues, se deben seguir dos procesos los cuales se debe ritualizar por el tramite de un proceso

comun, lo que en la practica demanda afios para su resolucion.

Este escenario legal debe ser modificado pues, existen multiples casos en los que hijos de
mujeres que habiendo contraido matrimonio a corta edad, luego de unos pocos afios, debido
principalmente en las agresiones fisicas que recibian de sus conyuges, pese a haber procreado
hijos en su matrimonio, deciden separarse de hecho y despues de un tiempo conocen a otro
hombre y deciden iniciar una relacion de convivencia dentro de la cual también procrean hijos,

quienes a pesar de tener un padre bioldgico identificado , por aplicacion de la presuncién pater



est, legalmente tienen como padre al conyuge de su madre y si éste no inicia el proceso de
impugnacion de su paternidad no pueden realmente establecer su relacion paterno filial de la

cual se derivan derechos y deberes para él y para su progenitor.
1.3. Formulacion del problema
Problema general

¢Porque motivos la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada vulnera el interés

superior del nifio?
Problemas especificos

1) ¢Porque causa la obligacion de impugnar la paternidad legal del hijo matrimonial
vulnera el interés superior del nifio en la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer

casada?

2) ¢Porque motivo la imposibilidad de declarar judicialmente la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada con fundamento en el resultado de una

prueba de ADN vulnera el interés superior del nifio?
1.4.  Antecedentes

En este estudio se orientd a examinar las causas por las cuales se vulnera el interés superior del
nifio en la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada, de manera que se planteen

alternativas de solucion.

Para ubicar los estudios que por haber examinado la misma problematica y aportar algun tipo de
dato, pueden ser considerados como sus antecedentes se indago en las diversas fuentes de
informacidn, pero, no se obtuvieron resultados. Si bien, se localizaron algunos trabajos sobre el
particular por el nivel basico de investigacion empelado, pues se facturaron para optar el titulo

de abogado; no pueden ser enlistados como precedentes.



Sin embargo, esta contrariedad se supera refiriendo los antecedentes de cada una las variables
del estudio, es decir, el interés superior del nifio y la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer

casada.
En relacion al interés superior del nifio:
Nacionales

La investigacion titulada El interés superior del nifio en el proceso de tenencia. La investigadora
planteo como una de sus conclusiones que El empleo del interés superior del nifio en el proceso de
tenencia por disposicion del articulo cuarto de la Norma Fundamental del Estado, es imperativo
pues debe dirigirse a establecer cual de los progenitores brinda las circunstancias mas optimas

para la atencién y desenvolvimiento corporal, psiquico y emocional del nifio. (Morales, 2017)

La indagacion titulada: La tenencia del nifio y su principio de interés superior. En la que se
infiri6 que: El interés superior del nifio es la imagen de los derechos de los nifios,
constituyéndose en una seguridad, una pauta y guia para la elaboracion de estrategias oficiales

para los menores. (Sandoval y Saravia, 2018)

El estudio Ilamado: La aplicacion del principio del interés superior del nifio por el sistema
judicial peruano (Sokolich, 2013) Su contribucion con este estudio compete a las personas que
administran justicia de todos los niveles interiorizar las consecuencias del interés superior del

menor y ponderarlo en la motivacion de las resoluciones relacionados con los nifios.
Internacionales

La investigacion titulada: Interés superior del menor: técnicas de reduccion de la
discrecionalidad abusiva. (Simoén, 2013) Del cual se extrae como contribucion a la
investigacion, la conclusion de acuerdo con la cual este interés, ocupa un sitio preeminente en la
normatividad, jurisprudencia y ciencia del derecho moderna vinculada al derecho de familia y
de los derechos de los menores. Es inadmisible rehuir sus analisis en asuntos vinculados a ellos
y sus familiares, sin embargo, son existe acuerdo a cerca de su contenido, trascendencia y la

manera como se emplea en una situacion especifica.



La indagacion intitulada “Proyecto de Codigo de Procedimientos Familiares para el Estado de
San Luis Potosi, Enfocado a la Proteccion del Bien Superior de Nifias, Nifios y Adolescentes
como Garantia de sus Derechos Humanos” (Hernandez, 2014), tal como se colige de su cuarta
conclusién, su aporte consiste en afirmar que: En la realidad los derechos de los menores no son
respetados en los procedimientos legales pues, se da preferencia a las solicitudes de los
progenitores sobre las necesidades de los nifios, por lo cual resulta vital la implementacion de
normas que les permitan, atendiendo a su edad, manifestarse ante el magistrado trasmitiéndoles

sus necesidades y lo que desea del proceso.

La investigacion in titulada: La delimitacion del Interés Superior del Nifio en una media de
caracter institucional, (Santamaria, 2017) en la que de acuerdo a lo sefialado en la conclusion
namero cinco se coligié que: El contexto legal para la defensa del menor se debe direccionar a
amparar las decisiones que preserven al menor en la familia en la fue alumbrado. Lo maés
conveniente es que el menor se desarrolle bajo el cuidado de sus padres, en el caso de que no
sea realizable la normatividad esté en la obligacion de proporcionar alternativas que feliciten el
cuidado del menor por parte de personas comprometidas, reservandose la defensa oficial para
situaciones en las que no haya persona que puede tenerlo bajo su cuidado y por ello requiera

permanecer en una institucion publica.

El estudio llamado: La custodia compartida y el principio constitucional del interés superior del
nifio (Zamora, 2017) en la que de su primera conclusion se deduce para la investigadora el
interés superior del nifio contemplado en los tratados y convenios internacionales y en la
legislacidn interna debe concretarse a través de la aceptacion y observancia al total ejercicio de
los derechos de los menores, lo cual benéfica su realizacion emocional y psicol6gico, también

acepta que el menor es titular de derechos y debe emplearse en todo caso en su favor.

Respeto a la variable filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada luego de efectuar una
busqueda exhaustiva en las fuentes de investigacion, las bibliotecas de las facultades de Derecho
de las principales Universidades de la ciudad y en sus repositorios se constatd que existen

multiples de investigaciones en las que se examina, pero elaboradas a nivel de pregrado, razén



por la cual desde el &mbito de la metodologia no pueden ser tomados como antecedentes de esta

investigacion.

1.5.

1.6.

Justificacion de la investigacion
Justificacion metodoldgica

Desde de la perspectiva del procedimiento se soporta esta investigacion, en la circunstancia
de examinar la problematica que se suscita en la vulneracion del interés superior del nifio
en la filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada, siguiendo los parametros del tipo

de investigacion empleado por la tesista.
Justificacion tedrica

Desde el enfoque teorico esta investigacion se justifica porque, identifica situaciones que
vulneran el interés superior del nifio en la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer

casada y sugiere opciones para la subsanarlas.
Justificacion practica

Se espera que este estudio contribuya a superar los aspectos que en la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer cesada vulneran el interés superior del nifio, de manera
que resulta mas sencillo y rapido que el hijo conozca su origen bioldgico y de esta forma

pueda contar sin su identidad y de ser necesario exigir los derechos que la Ley le reconoce.

Limitaciones de la investigacion

Dentro de los inconvenientes que resultaron trascendentales dentro para esta investigacion se

encuentran: el excesivo recelo con que los funcionarios judiciales conducen los procesos en los

gue se ven involucrados menores, asi como, la falta de tiempo de la investigadora pues debi

atender mis obligaciones labores y las de madre.



1.7.  Objetivos
Objetivo general
Mencionar motivos por los cuales la filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada

vulnera el interés superior del nifio

Objetivos especificos

1. Indicar por que causa la obligacion de impugnar la paternidad legal del hijo
matrimonial vulnera el interés superior del nifio en la filiacion extramatrimonial del

hijo de mujer casada

2. Explicar porque motivo la imposibilidad de declarar judicialmente la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada con fundamento en el resultado de una

prueba de ADN vulnera el interés superior del nifio

1.8.  Hipdtesis
Hipdtesis Principal

La filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada vulnera el interés superior del nifio
debido a que la ley prohibe declararla judicialmente si previamente el padre legal no ha
obtenido sentencia judicial emitida en juicio de impugnacién de la paternidad y porque no

se puede declarar con fundamento en el resultado de la prueba de ADN.
Hipotesis secundarias

1) La obligacion de impugnar la paternidad legal del hijo matrimonial vulnera el interés
superior del nifio porque implica la realizacion previa de un proceso de conocimiento

que puede prolongarse por varios afos.

2) . La imposibilidad de declarar judicialmente la filiacion extramatrimonial del hijo de

mujer casada con fundamento en el resultado de una prueba de ADN vulnera el



interés superior del nifio porque debido a un excesivo formalismo de la legislacion

civil, desconoce el origen biolégico del menor establecido cientificamente.

10



2.1.

MARCO TEORICO

Marco Conceptual

Accion de impugnacion de paternidad: facultad que tiene el padre legal de un
menor, nacido en el matrimonio para que se declare que él no es el padre, también

denominada contestacion de la paternidad.

Derecho a la Identidad: corresponde a uno de los derechos fundamentales del
individuo, abarca un cumulo atributos personales y exclusivos que definen al

individuo como un ser real y admitido al interior de un grupo social.

Derecho a la verdad biologica: permite conocer el origen biologico y a partir de él

establecer la filiacion.

Derecho de alimentos: capacidad que posee el alimentista para exigir al deudor

alimentario lo que requiere para sobrevivir.

Interés superior del menor: vocablo que se emplea en este estudio como sinénimo

del interés superior del nifio.

Mujer casada: fémina que ha contraido matrimonio validamente.

Padre bioldgico: Es el hombre que engendra al hijo quien posee sus genes.

Padre legal: hombre al que la Ley le atribuye la calidad de progenitor de un menor.

Patria potestad: derechos y deberes que la Ley reconoce e impone a los

progenitores respecto de sus hijos

Vulneracion: desconocimiento o trasgresion de una norma, ley o principio.
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2.1.1. Interés superior del nifio
2.1.1.1. Geénesis

El denominado interés superior del nifio se hace extensivo a la nifia y adolescente y se fue
fraguado en los instrumentos y convenios internacionales proferidos por la ONU y la OEA,
los pronunciamientos de la judicatura y la doctrina, es asi como se ha establecido de
acuerdo a lo manifestado por Hierro, (2007) que fue solo a partir de la Convencién ONU
sobre los Derechos del Nifio que éstos adquirieron un nuevo estatus en el ordenamiento

juridico.

En la antigiiedad, los derechos de los infantes estaban totalmente desprotegidos, tal como se
evidenciaba en la legislacion romana en la que la institucion de la patria potestad otorgaba
autoridad absoluta del padre sobre los hijos al punto tal que: i) podia optar por aceptar o no

al hijo, ii) mandaba sobre su vida y su porvenir, tal como acota Petit (1999:119).

Historicamente esta coyuntura se fue trasformando en pos del reconocimiento de las
garantias para los nifios. Es asi como en el Derecho inglés y en el francés se empieza a
aceptar que los nifios poseen intereses legalmente amparados distintos a los de sus
progenitores, de manera que, para superar el derecho consuetudinario, en el que el menor se
contemplaba como un artefacto para ser utilizado por sus progenitores, se pasa a hacer uso
del Derecho de equidad.

Segun manifiesta Cillero (1999:52), producto de la modificacién verificada, surge una
nueva etapa en la que el Estado empezd a tener un papel activo en relacion con los nifios,
Ilegan en ocasiones a tomar la tutela de los menores, dictar mandatos para su instruccion a
través del el Tribunal de la Cancilleria que procedia en representacion de la Corona, en este
mismo sentido el Cédigo de Napoledn facultaba al Tribunal para modificar la custodia de

los hijos en el divorcio en blasqueda de su bienestar.
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Esta tendencia en EEUU se concrete en la doctrina de los afios tiernos, implementada al
decidir la custodia en favor de la madre con fundamento en el mejor interés del nifio en caso
Commonwealth vs. Addicks (1813).

En el Derecho britanico al reformarse la Ley de Custodia de Menores se implementa la teoria de los
afios tiernos del en el common law estadounidense, con fundamento en la cual se presumia
que la custodia del menor de siete afios debia ser asignada a la madre en atencion al mejor

intereés de cualquier nifio, posteriormente la edad se aumento a dieciseis afios.

Este postulado se fue consolidando, hasta posibilitar que el Estado ejerciendo su autoridad
parens patriae (padre de la patria) separando sede la reglamentacion, asignase la custodia
del hijo a cualquiera de los progenitores exclusivamente en consideracion a su bienestar, en
el mismo sentido, en litigios de litigios de custodia de menores entre padres bioldgicos y
extrafos, se les otorgara a éstos, etc.

En los albores del siglo veinte, este postulado se habia sistematizado en la norma de la
“preferencia materna” conforme a la cual con sustento en el mejor interés del nifio, se
asignaba su custodia a la madre pues se consideraba que ella era la mas indicada para
atenderlo en su nifiez, se trasforma de forma tal que los jueces toman decisiones analizando

en concreto cada situacion en la que evalua el interés del nifio frente a de los padres.
2.1.1.2. Instrumentos internacionales

Los organismos internacionales han abordado el interés superior del nifio en

A. Declaracién de Ginebra. (ONU, 1924)

Esta declaracion fue realizada al terminar la Primera Guerra Mundial, mil novecientos
veinticuatro, y fue aprobada por Sociedad de Naciones, predecesora de la Organizacion de

las Naciones Unidas.

Este es instrumento es considerado el primer esfuerzo por internacionalizar el principio de

la proteccion de los nifios, al mencionarse:
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Reconociéndose en su preAmbulo que la humanidad esta obligada a proporcionar al nifio lo
mejor de ella.

En su primer considerando indica que al nifio se le debe proporcionar medios
indispensables para su desarrollo comun, fisico y psiquico y en su articulo tercero prescribe

que en una situacion de desgracia el nifio debe recibir ayuda prioritariamente
B. Declaracion de los Derechos del Nifio (ONU, 1959)

Esta declaracion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, reglamente el
interés superior del nifio como mecanismo para promover su defensa a nivel mundial, en

este sentido indica:

En el PredAmbulo que los infantes precisan del amparo apropiado, el cual se hace extensivo
al ambito juridico, en momentos previos y posteriores a que vengan al mundo, por causa de

su carencia de madurez bioldgica y psiquica. (ONU, 1959)

Si bien, esta declaracion contiene diez principios que sugiere deben ser tenidos en cuenta
por todos los involucrados en la defensa de los derechos, se haré referencia Unicamente a

aquellos en los que se alude concretamente al interés superior del nifio.

Es asi como, el principio dos precisa que: el interés superior del nifio debe ser observado al
momento de legislar pues este es el medio para garantizar que el desarrollo bioldgico,
psiquico, ético e intelectual se efectle de manera provechosa y habitual. (ONU, 1959)

También se menciona el interés del infante, parrafo tercero del séptimo principio, de
acuerdo con el cual este principio debe ser el que guie a quienes poseen la obligacién de
instruir y orientas a los nifios, la cual se demanda en primera instancia de sus progenitores.
(ONU, 1959)
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C. Convencidén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (ONU., 1979)

Esta Convencion, registra el interés superior del nifio al abordar las medidas que deben
implementar los Estados para evitar la discriminacion femenina en materias relacionadas
con la familia y el matrimonio y particularmente para garantizar su igualdad con los

hombres.

Dentro de este contexto, indico que, respecto a los hijos, los padres poseen iguales
derechos y deberes, sin consideracion a su estado civil y en estos asuntos se debe apreciar
esencialmente el interés de ellos. (ONU., 1979, art. 16, Lt. d)

D. Declaracién de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos relativos
a la proteccion y el bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion
y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional
(ONU.1986)

Este documento, reguld el citado interés de la nifiez en la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda tanto en la legislacion interna de los Estados como en la universal.
Partiendo de precisar que, en estos procedimientos los intereses de los menores merecen

consideracién preponderante. (ONU.1986, preambulo)

Asi mismo se preceptud que en los eventos de adopciones realizadas fuera del Estado de los
posibles padres, por agentes suyos se establecerdn medidas para salvaguardar los intereses

legales y sociales de los menores. (ONU.1986, art. 2.1)

También preciso en los asuntos concernientes a la atencion de los menores por individuos
diferentes a sus progenitores, sus intereses, concretamente los referidos a la necesidad de
obtener carifio, asi como su derecho a la proteccion y asistencia permanente deben ser
considerados primordialmente, tal como se colige de lo sefialado en su articulo 5
(ONU.1986)
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A quienes brinden atencion a los menores, les impuso el deber de conocer las carencias y
antecedentes del menor adoptivo o colocado en el hogar excepto cuando esto contravenga
sus intereses (ONU.1986, art.9)

Termina este instrumento indicando, que, si la nacionalidad del menor difiere de la de los
proximos padres adoptivos, se examinaran las correspondientes legislaciones teniendo en

cuenta su instruccidn, su cultura, el credo que profese y sus intereses. (ONU.1986, art.24)
E. Convencion sobre los Derechos del Nifio —-CDN- (ONU, 1989)

Este documento ha sido considerado como “Carta magna de la infancia y la adolescencia”

Salado, A. (2010:74) y que contiene el méximo desarrollo de los derechos de los nifios.

Se considera, que su génesis esta en la propuesta efectuada por representacion de Polonia
ante la Comision del Derechos Humanos de la ONU en mil novecientos setenta y ocho
para que se promulgara en el afio subsiguiente denominado por ese organismo como

“Afo Internacional del Nifio”.

Esta propuesta fue estudiada por un grupo de trabajo conformado por de la ONU con el
propdsito de crear una Convencion sobre Derechos de la Nifiez. En afio setenta y nueve,
el mismo Estado presenta una nueva propuesta fundamentada en Declaracion de los
Derechos del menor de forma tal que se reglamentara en el sentido establecido el este

instrumento, la cual se aprobd undnimemente en mil novecientos ochenta y nueve.

La particularidad de esta Convencion es que, si es vinculante para los Estados sobre los
Derechos de los nifios, estableciendo que el interés superior del nifio debe ser observado
por los Estados parte en su sistema juridico interno como méaxima orientadora de las
cuestiones que perjudiquen a los menores, asi como su principal aporte, pues a partir de

ella se considera a los menores como sujetos de derecho.

Las disposiciones contenidas en este instrumento internacional, no han sido estaticas, por el
contrario, los Derechos de los menores se han ido perfeccionando ampliando su espectro de

aplicacion a través de los protocolos facultativos asi:
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> Primero:

En él se aborda lo relacionado al comercio de infantes, su prostitucion y su empleo
en la pornografia, regula lo relacionado a la investigacion y castigo de los autores
de estos hechos delictuales, por ello se considera de coadyuva al interés superior del

nifio pues se propone castigar a quienes atentan contra su indemnidad sexual.

» Segundo:

Se refiere a la intervencion de los infantes en luchas armadas proscribe la
incorporacion obligatoria de menores de dieciocho afios, pero, acepta la
incorporacion voluntaria a partir de los quince afios a condicion de que, ningun

menor de edad intervenga en los ataques.
» Tercero:

Establece el método de comunicaciones al Comité de los Derechos del Nifio,
referidas a la vulneracion de los derechos reconocidos a los menores por la CDN o
los protocolos adicionales.

El comité esta facultado para requerir que el Estado implemente mecanismos para
impedir perjuicios irremediables a los perjudicados con el desconocimiento de sus

derechos, previo a emitir concepto sobre la situacién informada.
Aportes:
1. Mutacion tedrica en el tratamiento del menor

Esta Convencion trajo consigo, tal como se extrae de lo manifestado por Garrido, R.
(2013), un cambio en el modelo de tratamiento de los menores vigentes hasta ese momento,
consiguio el establecimiento de un nuevo modelo en las disposiciones dictadas por el
Estado y determinaciones de las cuestiones vinculadas con los nifios -expresion en la que se
incluyen las nifias y adolescentes- pues, ya no se estructuran sobre la base del precepto de

la situacion irregular sino, que adopta una funcién de concesion y asignacién, defensa de
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impulso de sus derechos. En la préctica, este cambio se concreta en excluir la teoria de la

situacion irregular del menor por la de la proteccion integral la cual subsiste actualmente.

Ahondado en la teoria de la situacion irregular del nifio, se establece que esta se invoca
cuando se esta en presencia de un acontecimiento que revela su ausencia de cuidado, su

maltrato, su participacion en actos ilegales, etc.

Esta teoria no procura garantizar que los menores como individuos, disfruten de sus
derechos pues la intromisién para la salvaguarde de sus derechos se produce en el momento
en que se encuentran en riesgo, interviniente con el proposito de corregir la circunstancia
inusual por la que se encuentran atravesando los nifios a quienes se les busca proteger y
moderar su comportamiento por medio de instrumentos juridicos y administrativos
instaurados por la Ley, los cuales son empleados para equilibrar las flaquezas del régimen

social y familia, tal como se extrae de lo sefialado por Cillero (2001:52)

Conforme se extrae de lo sostenido por Simon, F. (2008) los postulados de esta teoria, la
autoridad en cualquiera de sus dmbitos: judicial, legislativa o administrativa se reduce a
proporcionar atencién especial al menor, lo cual deriva en que el Estado adopte las

disposiciones requeridas para efectivizarla sin limitacién alguna.

En la praxis se manifiesta como si el derecho mas trascendental de los menores, consiste en
la eventualidad de que el Estado se inmiscuya en su vida y familia, sin observar las mas
minimas garantias, sustituyendo a los padres sobre la base de una hipdtesis de asistencia y
bienestar del menor y no para asegurar el ejercicio de sus derechos tal como se deduce de lo

expuesto por Simoén (2008)

Para fraseando a Cillero (2010) se tiene que un sector de la academia, ha estimado que el
interés superior del menor en esta teoria deviene en una nocion autoritaria pues, otorga al
magistrado la facultad de adoptar disposiciones con fundamento en él pero sin ningan tipo
de limitacion legal, de manera que la labor que cumple este interés es la de inspirar la
conciencia del magistrado para que dicte la medida apropiada pues no tiene otras normas

puntuales y definidas.
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El cambio en manera de tratar a los menores se dio por cuanto, conforme expone Cillero,
(1997) la teoria de la situacion irregular, limitaba la intervencion estatal en defensa de los
derechos de los menores a los casos en los que se presentara una situacion que lo
perjudique, se tuvo la necesidad de cambiarla, incorporado una nueva teoria con un nuevo
enfoque y sentido correspondiente a “proteccion integral” la cual modifica el punto de

vista del vinculo del Estado y los adultos con los nifios.

Dentro de esta teoria, el menor ya no es solo un beneficiario de la ayuda social, sino que se
le tiene como sujeto de derecho frente al Estado y la comunidad, un individuo que posee el
derecho a protegido completamente en su desarrollo, respecto del cual imperan deberes

puntuales y explicitos.

Y es precisamente, esa percepcion de los nifios como sujeto de derecho el aporte mas
trascendental de esta teoria en el campo de sus derechos, pues a partir de ella ya no se
consideran como objetos tal como alude Weinberg (2002), ese nuevo status de los nifios
implica que ellos como individuos particulares son titulares de sus propios derechos,
aquellos que le han sido reconocidos por su condicion de personas humanas tal como indica
Cillero (2001)

Acorde con estos nuevos postulados, a los menores se les deben respetar sus derechos, los
cuales son auténomos respecto a los de sus progenitores o de quienes por ley deben
representarlos, dentro de este contexto pues el Estado debe activar estrategias en las areas
financiera, social, pedagdgica y legal para hacer efectivos sus derechos verbi gratia en
materia procesal, que no apliqguen medidas en contra de los menores infractores sino que se
debe propender por garantizar sus derechos, tal como se deduce de los sefialado por Cillero
(2001) los menores que se vea implicados en las realizacion de conductas ilegales, no debe
ser sometido a ningun tipo de medida sancionatoria sino que, se debe disponer su retorno a
su familia, con sus padres y por ejemplo que acuda a un tratamiento psicoldgico para que

pueda fortalecer las areas que necesita, etc.

La teoria de la proteccion integral de los menores implementada en la CDN, se ve
contenida en cuatro de los postulados de este instrumento que devienen en deberes que
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deben ser cumplidos por el Estado y que conforme a los manifestado por la UNICEF
(2009) estriban en:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

La prohibicion de discriminar o universalidad, contenido en su articulo
segundo. Conforme la cual el conjunto de derechos contenidos en su texto
debe ser reconocidos a todos los menores sin ninguna exclusion, de forma
universal, asi como la defensa de los menores que han sido objeto de exclusion

o trato diferente.

La atencidn al interés superior de los menores, contenido en su articulo tercero,
implica que este debe ser observado dentro de las motivaciones de las acciones
oficiales o particulares, cumplidas a través de las politicas del Estado o a nivel

judicial y que se encuentren vinculadas con los menores.

El derecho a la vida, a la subsistencia y desarrollo, contenido en su articulo
sexto. Este precepto esta vinculado con la posibilidad de adquirir un status de

vida apropiado que le posibilite el acceso a los otros derechos.

La observancia de la opinidn de los menores, contenido en su articulo doce, se
refiere a que la opinién del menor debe ser valorada en todo procedimiento que
le concierna. Este principio esta consagrado explicitamente en el articulo doce
de la CDN el cual ademaés preve la libertad de expresion, de pensamiento, de

culto y de acceso a la informacién

Definitivamente la doctrina de la proteccion integral ha constituido un gran aporte en el

desarrollo y proteccion de los derechos del nifio, conforme a la cual los Estados, entre los

que se incluye Pert, implementan politicas para ser aplicadas en todos los &mbitos en que

se desarrolla el nifio, término que dentro de nuestra legislacion comprende a los nifios,

nifias y adolescentes, con el fin de hacer efectivos sus derechos, es asi como a nivel de la

educacion por ejemplo prevé la educacion basica gratuita para garantizar su derecho a la

educacion, a nivel de salud establecio la atencion publica gratuita en sus primeros afos de
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vida, a nivel legal por ejemplo, establecio la obligacion de escucharlo en los procesos en
los que sea objeto etc.

2. Contenido Interés Superior del Nifio

Si bien la CDN es el instrumento més trascendente en materia de defensa de los derechos
de los menores, no proporciona una definicion de lo que debe entenderse por interées
superior del nifio simplemente lo erige como una de las maximas que debe orientar la
accion de las instituciones del Estado y las particulares al adoptar determinaciones

concernientes a los menores

Atendiendo a lo mencionado, un sector de la academia ha considerado que esa carencia se
ha constituido en un factor que fomenta la arbitrariedad al tomar determinaciones
concernientes a los nifios, debido a que no existen derroteros que deban seguirse para tal
efecto de manera que éstas pueden ser producto de la interpretacion personal de quien debe

tomarlas.

Esta opinion es compartida por Cillero (2010) de la cual se colige que, universalmente se
considera que el interés superior del nifio es una norma ambigua, imprecisa expuesta a
infinidad de elucidaciones, bien en el terreno legal como en el psicosocial, que se podria
erigir en un pretexto para adoptar determinaciones por fuera de los derechos asignados a
los menores debido a lo vago de la interpretacién extra legal que se le dé a esta directriz.
Esta circunstancia también ha llevado. a que éste no sea comprendido homogéneamente,

lo cual viene a afectar la seguridad juridica.

Esta consideracion ha sido objeto de censura pues, a pesar de que la falta de una nocion
concreta de la méxima del interés superior del nifio, ha ocasionado que no exista una
comprension similar de parte de los encargados de decidir situaciones en las que se
encuentran vinculados nifios, ha originado aplicaciones arbitrarias, la propia maxima no
es por esencia ambigua e imprecisa como se ha expuesto, es cierto que no existe una
nocion realizada por la ciencia juridica, estos no evidencia que no posea contenido Ssino

que debe ser entendido de forma funcional y adaptandolo a la situacion concreta.
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Para impedir este inconveniente, se ha planteado la idea de establecer una nocién que
conduzca al empleo generalizado de esta maxima con fundamento en que, el interés
superior dl nifio radicaria en que los derechos que han sido regulados en la convencion en
favor de los menores deben ser satisfechos de manera integra, tal como se deduce de los
seflalado por Garrido (2013) con esta iniciativa se impide que se emplee con criterios
subjetivos del encargado de adoptar la determinacion conveniente.

El Comité de los Derechos del Nifio (CRC) ha entendido la problemaética que se ha
generado en torno al concepto del interés superior del nifio y sostiene que esta maxima

puede ser considerada en tres sentidos:
1.  Como derecho sustantivo:

Entendido como Como derecho sustantivo el interés superior del nifio significa
que. los menores tienen en derecho a que su interés superior sea estimado
prioritariamente, que se aprecie y se observe al ponderar los diferentes intereses
al momento adoptar la decision que lo involucre y a la vez, otorga la seguridad

de que ese derecho debe ser observado en todas estas ocasiones.
2.  Como precepto juridico interpretativo esencial

El interés superior del nifio como precepto juridico interpretativo esencial,
implica que en los eventos en que las normas legales poseen varias
interpretaciones, se debe optar por aquella que complazca ese interés, el contexto
para realizar la interpretacion estd comprendido en CDN y sus protocolos

facultativos.
3. Como una norma de procedimiento

El interés superior del nifio como una norma de procedimiento indica que cuando
se deban adoptar determinaciones que atafien a menores en el proceso para ser

adoptadas debera tenerse en cuenta las potenciales consecuencias de la
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determinacion en el mero o menores. La fijacion y apreciacion del interés

superior del nifio necesita de garantias procedimentales.

Estas tres manifestaciones del interés superior del nifio, deben ser observadas para superar

el subjetivismo que se ha presentado en su aplicacion.
F. Declaraciéon y Programa de Accion de Viena

En este documento se menciona el interés superior del nifio en el mismo nivel que la no
discriminacion y su opinién. En este contexto sefiala: que la no discriminacion el interés
superior de los menores deben ser considerados esencialmente en todas las acciones que

incumban a la nifiez, valorando también el concepto de los afectados.

G. Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con

discapacidad

Este documento se ocupa del interés superior del nifio con discapacidad, advierte al igual
que la CDN que debe ser valorado primordialmente, en las acciones se tomen en relacién

con los menores con alguna forma de discapacidad (ONU, 2006, art. 7, inc. 2)

Este criterio es reiterado al establecer las obligaciones que los Estados partes deben
asumir para garantizar la efectividad de este principio en los diferentes &mbitos de la vida
de las personas discapacitadas, en especial los menores, en este sentido se sefiala que uno
de sus deberes consiste en asegurar los derechos y deberes de los individuos con
discapacidad en los relacionado con la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de los
menores 0 mecanismos semejantes, al momento de ser reglamentados en sus sistemas
juridicos internos, en toda situacion se propendera por brindar especial proteccion al el
interés superior del nifio. (ONU, 2006, art. 23.2).

En el mismo sentido se dispuso los Estados signatarios deben garantizar que los menores
no apartados de sus progenitores contra su voluntad, excepto en los casos en que las
autoridades debidamente facultades, atendiendo a lo establecido en un analisis del poder

judicial, establezca de acuerdo con observancia en la legislacion que ese apartamiento es
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indispensable en el interés superior del menor. No se puede apartar a un menor de sus
progenitores a causa de la discapacidad que pueda sufrir alguno de ellos o el propio
menor (ONU, 2006, art. 23.4).

2.1.1.3. Corte Internacional de Justicia -HCCH-

La Corte Internacional de Justicia constituye el primordial 6rgano judicial de la ONU, se le
conoce como la “Corte de la Haya” debido a que desde el afio de mil novecientos cuarenta
y cinco se sede es la ciudad de la Haya (paises bajos), a partir del mil novecientos cuarenta

y seis se erigio como la Corte Permanente de Justicia Internacional.

En esta condicion la Corte de la Haya se ha pronunciado a cerca del interés superior del
nifio abordando diversos aspectos, dictando convenios sobre:

«+*Competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia de protecciéon de

menaores.

Desde el afio de mil novecientos sesenta y uno, su articulo cuarto se sefiala que:
si las autoridades del Estado del que es oriundo el menor piensan que el interés
de éste lo requiere, pueden practicar de acuerdo con las normas juridicas
nacionales, previa comunicacion a las autoridades del pais en el que vive,

disposiciones para salvaguardar la persona o patrimonio del menor
«¢+Aspectos civiles de la sustraccion internacional

Este Convenio data del veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta y
sefiala que: el interés superior del menor tiene especial significacion en los

asuntos concernientes a su custodia.
«»*Proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional.

Este Convenio se acordd en el afio de mil novecientos noventa y tres (veinte
nueve de mayo) consignando en su preambulo, parrafo cuarto que los Estados

firmantes Persuadidos de la necesidad instaurar disposiciones que aseguren que
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las adopciones internacionales se realicen con fundamento en el interés superior

del menor y la observancia de sus derechos.

«¢+Jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento, aplicacién y cooperacion con respecto

a la responsabilidad paterna y medidas para la proteccion de menores.

Este Convenio logrado el diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y
seis, establece que interés superior del menor tiene especial significacion en
estos asuntos, principio que se contiene también en los articulos 8.1, 8.4, 9.1,
10.1.b, 22, 23.2.d, 28 y 33.2

2.1.1.4. Instrumentos continentales
A. Continente Africano

Esta Carta es la primera norma a nivel regional sobre los derechos de los menores, posee
caracter imperativo para los treinta y cinco paises que conforman la Organizacion para la

Unidad Africana desde el mes de noviembre de mil novecientos noventa y nueve.

Este instrumento regula el principio de interés superior del nifio al indicar que en las
actuaciones relacionadas con los menores, promovidas por algun individuo o autoridad, el
interés superior del menor debe ser estimado de forma primordial, asi como en los
articulos 9, 19, 20, 24 y 25 (OUA, 1990)

B. Continente Americano
Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Menciona el interés superior del menor al indicar que a la disolucién del vinculo
matrimonial se tomaran las resoluciones que garanticen la defensa adecuada de los hijos,

exclusivamente con fundamento en el interés y su beneficio (OEA, 1969, art. 17, inc.4)
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Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de

menores

Alude al interés superior de los menores al indicar que la nulidad de la adopcion se

dictaminara protegiendo los intereses del nifio (OEA, 1987, art. 14)
Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores

Prescribe que: dentro de los propoésitos de este instrumento es el de salvaguardar los

derechos fundamentales y el interés superior del nifio (OEA, 1994, art. 1)

También establece que los Estados signatarios protegeran el interés superior del nifio,
tratando que los procesos realizados dentro del marco de la convencion se mantengan
reservados. (OEA, 1994, art. 6)

Las diversas acciones legales que se puedan instaurar no evitan que el Estado signatario
en el cual permanezca el nifio disponga en cualquier tiempo su restitucién al pais donde
tenia su residencia permanente con fundamento en su interés superior (OEA, 1994, art.11)
Entre otros articulos.

C. Continente Europeo

Dentro de los instrumentos que salvaguardan el interés superior de los menores se

encuentran:

Convenio Europeo relativo al reconocimiento y a la ejecucién de decisiones en

materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia.

Este convenio acepta la importancia que el interés superior del nifio tiene para la
implementacién de providencias vinculadas a su custodia (Consejo de Europa, 1980

preambulo)
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Carta Europea de los derechos del nifio

En esta se estipula que: toda determinacion familiar, administrativa o de los magistrados
relacionada con los menores, deberd tener como principal propoésito la proteccion y
conservacion de sus intereses. Para tal fin, a condicion de que no sea peligroso o dafiino
para el menor, debe ser escuchado si su desarrollo y edad lo habiliten, en todas las
determinaciones que le incumban. (Parlamento Europeo 1992, num. 15)

Convencion Europea sobre el ejercicio de los Derechos del Nifio

Inicia aceptando que se deben impulsar los derechos los derechos e intereses de los
menores y para tal efecto ellos deben poder ejercer sus derechos, principalmente en los
procedimientos de familia que les incumban. Y ademéas que: a los menores deberia
entregarsele la informacion adecuada para incoar sus derechos e intereses superiores y

escuchar su opinién. (Consejo de Europa, 1996, preambulo)

Al establecer el propésito del Convenio se indica que es el de fomentar, en beneficio del
interés superior de los menores, sus derechos, otorgarles derechos procedimentales,

haciendo viable su accionar, etc. (Consejo de Europa, 1996, art. 1.2)

Obliga a los magistrados que conocen de asuntos que involucran a menores a: analizar se
poseen la informacidn necesaria para decidir en su interés superior (Consejo de Europa,
1996, art. 6, lit a)

Finalmente regula las obligaciones de la persona que debe representar a los menores en
un procedimiento judicial que los involucre, las cuales deben ser cumplidas excepto que

se afecta su interés superior (Consejo de Europa, 1996, art.10)
Convenio Europeo sobre adopciones

Este instrumento fue examinado el veintisiete de noviembre del afio dos mil ocho y
confirmo que el interés superior del nifio prima con respecto a cualquiera otra reflexion.
(Consejo de 1967, preambulo, arts. 14 y19)
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Como complemento de lo anterior se han aprobado instrumentos en los que se establece
como un deber para el Estados ofrecer a los menor salvaguarda, asistencia y proteccion

especial, circunstancia, que simultaneamente, origina derechos en favor de la nifiez.
Dentro de este grupo se pueden enlistar algunos tales como:
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948)

Esta declaracion se realizado luego de la Segunda Guerra Mundial. En este instrumento no
se menciona de manera expresa el interés superior del nifio, pero de lo preceptuado en el

inciso dos del articulo veinticinco se colige que:
¢ Los nifios tienen derecho a que se les brinde atencion y apoyo adecuado.

e Los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, posee el mismo de derecho
proteccion social. (ONU,1948, art. 25, inc.2)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Esta declaracion fue aprobada en la IX conferencia Internacional realizada en Bogota en el
afio de 1948, es el primer instrumento continental que plantea la exigencia de otorgar a los

nifios (as) y adolescentes de una adecuada proteccion.

El articulo séptimo contiene el derecho que tienen los nifios a que se les proporcione

amparo, asistencia y asistencia especiales. (OEA, 1948)

Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos

Sefiala que los paises que ha suscrito el pacto adoptaran normas necesarias para preservar el
equilibrio entre los derechos y deberes de los progenitores que hayan contraido nupcias
durante el tiempo que ellas perduren y en la ruptura evento en el cual se aprobaran

mecanismo para la defensa de los hijos.
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Convencion sobre la Eliminacidn de todas las formas de Discriminaciéon contra la
Mujer (ONU, 1979)

Estable el deber de los paises que la conforman de establecer disposiciones para asegurar
que la ensefianza en la familia contemple la del conocimiento apropiado de la gestacion de
un hijo como funcion social y a la afirmacién de las obligaciones compartidas entre los
padres en lo que respecta a la instruccion y desarrollo de sus hijos teniendo presente que

deben guiarse en la toma de determinacién por el interés de éstos (ONU, 1979, art. 5.b)

Este instrumento también contempla el deber para los Estados de implementar normas para:
abolir la discriminacion contra las féminas y garantizar la igualdad con los hombres,
teniendo iguales derechos y deberes como papas y observar la tutela, custodia y adopcién

de los menores, asi como los otros mecanismos relacionados a ellas. (ONU, 1979, art. 16)
2.1.15. Jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos —-IDH-

La IDH inicio el analisis del interés superior del nifio en el afio dos mil doce, en el caso
Atala Riffo y Nifas Vs. Chile.

El asunto a resolver se vinculé al compromiso del Estado chileno por tratamiento
discriminatorio y la intromision ilegal en la vida personal y familiar de la sefiora Karen
Atala Riffo a causa de su inclinacion sexual —pues tenia la condicién de homosexual- en el
procedimiento legal que finalizo en quitarle la custodia y cuidado de sus tres hijas menores

y otorgarsela a su padre.

Esta situacién, desde el punto de vista legal se hizo consistir, entre otras causas, en el
desconocimiento de los derechos de las menores en cuanto a la garantia que como
componente del principio del interés superior del nifio, poseen para que sea oida su opinién
en los asuntos que los involucren, es por ello que a continuacion se refieren los partes en los

que la Corte analiza ese aspecto.
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La determinacion objeto del pronunciamiento de la IDH, fue la emitida por la Corte
Suprema de Chile en la que se resolvio:

Otorgar la tenencia de las tres menores hijas de la sefiora Atala Riffo a su progenitor debido
a la inclinacion sexual la sefiora Atala Riffo, su modo de ser, los supuestos perjuicios
causados a las menores y la preponderancia que ella daria a sus intereses individuales.
(IDH, 2012, considerando 64)

La IDH sostiene que el propdsito de preservar el interés superior del menor, es —en si
misma- una finalidad licita e imperativa, evoca que este es un postulado regulador de los
derechos de los menores, se instituye en la dignidad de la persona, en las particularidades
de los menores y en la necesidad de favorecer su bienestar, con completo disfrute de sus
capacidades para afirmar la preponderancia del interés superior se necesita de atenciones

especiales y disposiciones adecuadas de proteccion (IDH, 2012, considerando 108)

Adentrandose en el asunto, precisa la IDH que el interés superior del menor en cuestiones
relativas al cuidado y custodia de menores de edad debe realizarse con fundamento en: i)
la concrecion de los prejuicios o peligros reales y demostrados no supuestos o
inexistentes, por lo que no resultan aceptables las elucubraciones, presunciones, modelos
0 juicios propagados a cerca de las cualidades propias de los progenitores o
predilecciones culturales con relaciona nociones consuetudinarias. (IDH, 2012,
considerando 108)

(ii) El interés superior del menor, constituye una finalidad licita e imperativa, pero, la sola
alusién a él sin demostrar los riegos o perjuicios que podria implicar cierta situacion no
puede tenerse como fundamento para la limitacion de un derecho amparado. (IDH, 2012,
considerando 108 y 110)

iii) los perjuicios invocados deben ser precisos, concretos Yy respaldados en
demostraciones cientificas, en opiniones de peritos y técnicos. (IDH, 2012, considerando
131)
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iv) se destaca la trascendencia de la intervencion del menor en el establecimiento de su
interés superior (IDH, 2012, considerando 199) para lo cual debe brindarse la ocasion de

que manifieste su parecer y que esta sea evaluada de conformidad con edad y desarrollo.

V) se debe evidenciar una correspondencia sensata de proporcionalidad entre la
determinacion adoptada, en el caso concreto, retiro de la custodia y, el “propdsito
deseado, salvaguarda del interés superior del menor, especificamente cunado la
determinacion suponga la limitacion del derecho o derechos de los padres (IDH, 2012,
considerando 131 y 166)

De acuerdo a las particularidades de la situacion en estudio, especificamente respecto de

item indicado al abordar este pronunciamiento jurisprudencial, la Corte preciso:

Que los menores son poseedores de los derechos reconocido en la Convencion Americana
(OEA, 1969) los cuales son salvaguardadas a través de las medidas previstas en ella, la
cuales se aplican dependiendo de las particularidades de cada situacién. De la misma
manera, el articulo ocho punto uno del mismo instrumento contiene el derecho a ser
escuchado que poseen todos los individuos, comprendidos los menores, en los
procedimientos en los que se establezcan sus derechos, derecho que debe ser analizado de
acuerdo a lo preceptuado por el articulo doce de la CDN, el cual incluye previsiones
apropiadas sobre este derecho, con el propésito de que la participacion del menor se
acople a sus exigencias y no derive en menoscabo de su interés legitimo. (IDH, 2012,

considerando 196)

Concretamente la Observacion General nimero doce de dos mil nueve emitida por el
Comité de los Derechos del Nifio de la ONU destaco el vinculo entre el interés superior de
los menores y el derecho a ser oido al sostener que no resulta viable una adecuada
utilizacion de este interés si no se observan los componentes del articulo doce. De la misma
manera el articulo tercero robustece la operatividad del doce al simplificar el rol de los

menores en las resoluciones vinculadas con su existencia. (IDH, 2012, considerando 197)
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La consideracion méas importante de la Corte preceptud:

Con el fin de determinar los alcances de los términos descritos en el articulo 12 de
dicha Convencidn, el Comité realizé una serie de especificaciones, a saber: 1) “no
puede partir[se] de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias
opiniones”220; ii) “el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento
exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprension
suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el
asunto221; iii) el nifo puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger
si quiere o no ejercer su derecho a ser escuchado; iv) “la realizacion del derecho
del nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al nifio y
los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones y las posibles
decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias”222; v) “la capacidad del
nifio [...] debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para
comunicar al nifio la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del
proceso”223, y vi) “los niveles de comprension de los nifios no van ligados de
manera uniforme a su edad biologica”, por lo que la madurez de los nifios o nifias
debe medirse a partir de “la capacidad [...] para expresar sus opiniones sobre las

cuestiones de forma razonable e independiente” (IDH, 2012, considerando 198)

A partir de lo expuesto, la Corte considero que la Corte Suprema de Justicia no valora las
manifestaciones y preferencias manifestadas las menores en la entrevista que se les
efectuaron. Motivo por el cual considero responsable a Chile por infringir este derecho de

las menores.
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2.1.2. Interés superior del Nifio en la legislacion peruana
2.1.2.1. Constitucién Politica

Al respecto ha advertido el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia que el
precepto constitucional de defensa del interés superior del menor, conforma contenido
constitucional tacito del articulo cuarto de la Constitucion Politica al instituir que la
colectividad y el Estado amparan especialmente al nifio y adolescente, el cual es certificado

por la CDN, instrumento debidamente ratificado por el Estado.

De acuerdo a lo preceptuado por el articulo cincuenta y cinco de la Carta Fundamental
peruana, los pactos efectuados por el Estado que estén vigentes constituyen una parte de la
legislacion interna, en concordancia con la cuarta Disposicion Final y Transitoria que
sefiala que las reglas concernientes a los derechos y libertades que la Norma Fundamental
admite se comprenden de acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(ONU, 1948) y con los instrumentos universales que traten idénticos asuntos ratificados por
el Estado, se colige que la CDN obligatorios dentro del sistema legal nacional, ellos en
aplicacion del control de convencionalidad que nos rige (Tribunal Constitucional, Sentencia
Exp. N.° 04058-2012-PA/TC, fd.16)

Respeto al significado constitucional del interés superior de los menores, el intérprete y
defensor de la Constitucién ha indicado en varios pronunciamientos: la obligacion de
observancia preferente en los procedimientos judiciales, tal como lo expuso en la sentencia
del Expediente N.° 03744-2007-PHC/TC, mencionada en el fundamento diecisiete de la
Sentencia Exp. N.° 04058-2012-PA/TC que se analiza, conforme a la cual:

Resulta imperioso establecer que, con arreglo a lo preceptuado en la Norma Fundamental,
en los procedimientos judiciales en los que corresponda constatar la vulneracion de los
derechos esenciales de los nifios 0 menores de edad, los juzgados deben proporcionar una

atencion preferente y especial.
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De hecho, uno de los contenidos salvaguardados en la Norma Fundamental, el articulo
cuarto, preceptla entre otros aspectos, que la colectividad y el Estado resguardan
primordialmente a al nifio, al adolescente; lo que equivale a considerar la salvaguarda del
interés superior del menor como uno de los deberes insoslayable de la sociedad y

esencialmente del Estado.

Este contenido ha sido desarrollado en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, al indicar en
su articulo noveno que en cualquier disposicion referente a los menores que acuerde el
Estado a traces de cualquiera de sus poderes o del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales o Locales y las otras entidades, asi como en las actuaciones de la comunidad se
observara el principio Superior del Nifio y del Adolescentes, asi como la observancia a sus

derechos.

La cautela que debe proporcional los despachos judiciales, como se colige de la
Constitucion Politica, articulo cuatro, debe ser sui generis en razén a que los menores no se
hacen parte en el litigio, a contrario censu, ellos son una parte con rasgos propios y
especificos con relacion a las demas, por lo cual mas que resolver la situacion debe
proponerse un minucioso tratamiento y observancia de sus derechos mientras se desarrolle
el procedimiento. Igualmente, esta vigilancia debe ser preferente debido a que el interés
superior de los menores tiene preeminencia en el accionar del Estado en relacion con las
disposiciones judiciales en las que no estan involucrados sus derechos fundamentales.
(Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. N.° 04058-2012-PA/TC, fd.17)

Profundizando, en lo planteado a través de la sentencia proferida en el Expediente N.°
06165-2005- HC/TC el TC recordd que:

La proteccion constante que con este precepto se admite posee un fundamento justo, en lo
que se ha distinguido como interés superior del nifio y del adolescente, disciplina que se ha
aceptado en la esfera legal como elemento del blogue de constitucionalidad del articulo
cuarto, por medio del articulo noveno del titulo preliminar del Estatuto de los Nifios y
Adolescentes y en ambito universal, gracias al precepto segundo de la Declaraciéon de los
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Derechos del Nifio y al articulo tercero, inciso uno de la CDN. (Tribunal Constitucional,
Sentencia Exp. N.° 04058-2012-PA/TC, fd.18)

Con fundamento en el articulo sexto del Codigo Procesal Constitucional, el TC ha

instaurado como doctrina jurisprudencial vinculante que se refieren a continuacion:

De lo manifestado en precedencia, se tiene que el precepto constitucional de defensa del
interés superior del menor, supone que sus derechos fundamentales y finalmente su
dignidad resultan obligatorios no solamente desde instante en que se crea el precepto sino
también en el instante en que es analizada, erigiéndose en una regla de obligatoria
ejecucion para el Estado, la comunidad y la familia, comprendidos cada uno de los
progenitores o quien este encargado de proteger sus derechos fundamentales. (Tribunal
Constitucional, Sentencia Exp. N.° 04058-2012-PA/TC, fd.19)

Dentro de este ambito, corresponde recalcar que el principio superior del menor abarca,
entre otros aspectos, una accion de proteccion a cargo de los involucrados en la
administracion de justicia, a los que incumbe la adaptacion y flexibilizacion de los
preceptos y el andlisis que respeto de éstas se efectle, con el propoésito de alcanzar la
aplicacion mas benévola en la decisién de conflicto, teniendo particular trascendencia esta
maxima por cuanto se trata de menores que merecen una concreta atencion y preferencia de
sus intereses dentro del Estado. (Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. N.° 04058-2012-
PA/TC, fd.25)

Nuestra Norma Fundamental, en su articulo cuarto que la colectividad y el Estado
salvaguardan primordialmente al nifio, al adolescente. La proteccion constante que con este
precepto se admite posee un fundamento justo, en lo que se ha distinguido como interés
superior del nifio y del adolescente, disciplina que se ha aceptado en la esfera legal como
elemento del bloque de constitucionalidad del articulo cuarto, por medio del articulo
noveno del titulo preliminar del Estatuto de los Nifios y Adolescentes, estableciéndose que
en cualquier determinacion relacionada con ellos que tome el Estado a través de sus

poderes o de la Fiscalia entre otros se estimara como preeminente el interés superior de los
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menores y la observancia de sus derechos (Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. N.°
04058-2012-PA/TC, fd.26)

2.1.2.2. Adopcién de la CND

En la época en que suscribio la CDN, mil novecientos ochenta y nueve, en nuestro pais
regia la Carta Magna de mil novecientos setenta y nueve, la cual preceptuaba que los
tratados universales celebrados por el Estado hacen parte del nuestro derecho interno y que
en caso de que se produzca un enfrentamiento con un precepto legal éste prime y en cuanto
a los instrumentos que regulan Derechos Humanos, lo hacen con categoria constitucional lo
cual implica que su modificacion solo es posible a través del tramite establecido para
modificar la Carta Magna.

La superioridad de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
obedece, de acuerdo a lo indicado por Beristain, et al (2007) a que la Norma fundamental
del setenta y nueve, no reglamente este aspecto Unicamente, sino que su enfoque humanista
se reflejé al enunciar la “primacia de la persona humana” apelando a diferentes métodos,
tales como insertando clausulas declarativas, admitiendo la teoria de los derechos
implicitos, etc.

Pero, el tratamiento constitucional de los tratados se modifico al derogarse la Carta del
setenta y nueve y proclamarse la Constitucion de mil novecientos noventa y tres. Esta
nueva normativa suprime la preeminencia que tenian los tratados internacionales en la
anterior Norma Fundamental en efecto, la nueva Carta Magna atribuye rango de Ley a
cualquier tipo de tratado lo cual implica que contra ellos se pueda promover la accién de

inconstitucionalidad (Constitucion Politica del Peru, art. 200)

En concordancia con lo expuesto, como indica Valencia (2009) se tiene que en la época en
que Peru suscribié la CDN, veintiséis de mayo de mil novecientos noventa, con el
compromiso de ratificarla lo cual ocurrio siete meses después, el cuatro de agosto de mil
novecientos noventa por medio de la R.L. veinte cinco mil doscientos setenta y ocho, esta

convencion fue incorporada al sistema juridico como una norma constitucional.
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De esta manera, al haberse ratificado la CDN, la teoria de la proteccion integral de los
menores, implementada en este instrumento internacional; fue incorporada en nuestro
sistema legal como un precepto con categoria constitucional. Pero, para la aplicacion de
este nuevo criterio legal para el tratamiento de los menores resulto necesario derogar el
Caodigo de Menores en vigor desde mil novecientos sesenta y dos, pues éste se encontraba

estructurado con fundamento en la teoria de la situacion irregular del menor.

Este estatuto de los menores, en concepto de algunos juristas instauro el denominado
Derecho de menores, especialidad juridica inexistente en el pais hasta su vigencia,
estructurado, tal como se ha indicado, sobre la base de la doctrina de la situacion irregular
por la que estaban atravesando los menores partir de la cual se producia la intervencion del
Estado.

En este contexto, este estatuto se caracterizo por: ampliar la competencia jurisdiccional a
las situaciones en las que los menores necesiten de custodia debido a su comportamiento
anormal, a su falta de adaptacién o porque se encuentran en medio nocivo, incluyéndolos
en situacion o bien de abandono o de peligro moral, las cuales por su naturaleza juridica
incumben a los organicismos jurisdiccionales. Ciertamente, si el nifio es abandonado
necesita ser protegido pues carece de progenitores o representantes legales que defiendan
sus derechos; si por el contrario se encuentra en riegos moral se le debe proteger pero
protegiendo sus derechos, tal como se extrae de lo sefialado por Tamayo (1989:36)

De esta manera, el proposito e ideologia del Codigo de Menores estaban dirigidos a su
proteccién, pero el obstaculo radicaba en que, las disposiciones que contenida para tal
efecto se materializaban limitando el derecho de libertad del menor, de forma tal que el
final se vulneraban los derechos de los denominados, en el lenguaje juridico empleado,

“objeto de proteccion” Valencia (2009)

Es decir, hasta el afio de mil novecientos noventa en el Perl en el ambito de la

jurisdiccion de menores rigieron los principios de la situacion irregular del menor, acorde

con la cual el Estado intervenia en defensa del menor que habia sido abandonado por sus

progenitores o representantes legales, o que, para ejercer sus derechos en el primer caso y
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en el segundo para preservarlos con el gran inconveniente pero, para lograrlo se restringia
de la libertad a los menores circunstancia que implicaba el desconocimiento de sus

derechos.

Debido a la adopcion de la CND esta normativa debia ser modificada a fin de adoptar la
ideologia de la proteccion integral del menor. Con este propésito el Congreso de la
Republica faculto al Ejecutivo, Ley veinticinco mil doscientos noventa y seis, para que, a
través de un D.L., adoptara un nuevo Estatuto para los menores, esta labor se inicio
formando un Comité dirigido por un experto y conformada por representantes de del
poder judicial, ministerio publico entre otros pero, al vencerse el termino otorgado no

logro crear un nuevo Cadigo.

En mil novecientos noventa y dos el Minjus, por Resolucién quinientos cinco designo una
Delegacion pluridisciplinaria, conformada por integrantes de entidades oficiales,
universidades, colegios de profesionales e instituciones no gubernamentales, para que en un
plazo de noventa dias diera a conocer un esquema del Estatuto de la nifiez en el que se
incorporara la CDN y observarse el trabajo elaborado por el Comité de Coordinacion del
Programa de Cooperacion PerU- Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).

Durante el trabajo la delegacion se acatd las indicaciones mencionadas, tuvo en cuenta la
Declaracion Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo del Nifio,
examinaron los proyectos de reforma presentados ante el Congreso por el Ejecutivo y los

Caodigos de menores vigentes en Brasil, Colombia y Ecuador.

De esta manera, el anteproyecto se publicé en noviembre de mil novecientos noventa y dos,
después de efectuarse foros de discusion y de incluirse las opiniones de expertos en la
defensa y fomentos de los derechos de la nifiez, el Ejecutivo derogo el Codigo de Menores
y aprobd el Cddigo de los Nifios y Adolescentes el cual entro en vigor el veintiocho de
junio de mil novecientos noventa y tres, tal como se colige de lo informado por Valencia,
Yafez & Capuiiay (1997)
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Este nuevo Estatuto de los nifios y adolescentes, esta conformado por Titulo Preliminar y
Cuatro Libros y presenta como particularidades:

Instaura la nocion de capacidad especial

Conforme las disposiciones del Derecho Civil, los menores de edad son catalogados como
incapaces absoluto, no obstante, la CDN establecid nocién de capacidad respecto de los
menores diferente, la cual debe ser incorporada al régimen legal interno de los Estados

signantes de ella y conlleva a efectuar modificaciones legales sobre el particular.

Es asi, como la nocion de “capacidad especial” de los menores, fue incorporada en el afio
dos mil al articulo cuarto del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
conceptualizacion que vino a modificar el régimen de incapacidades absolutas de los

menores al indicar:

Conjuntamente con los derechos caracteristicos de la persona humana, los menores
disfrutan de derechos concretos vinculados a su desarrollo. Poseen capacidad especial para

la ejecucion de las acciones civiles permitidas por el mismo estatuto y por las otras normas.

La capacidad a que se refiere la nueva normativa de los menores, debe ser concebida como
la aptitud legal para obtener y ejercer derechos civiles, es decir, ella origina que los
menores sean reconocidos como sujeto de derechos en virtud de la cual los menores poseen
una capacidad legal exclusiva para defender sus derechos convencionalmente no

reconocida a los menores tales como: el derecho de asociacién, de opinién, de culto, etc.
Modifico la competencia tutelar

La nueva normativa de menores, modifica la competencia para la realizacion de las
investigaciones tutelares desplazando la competencia de los Juzgados de Familia hacia el
MIMP.
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Deroga el D.L. de Terrorismo Especial

El denominado D.L. de Terrorismo Especial es el ochocientos noventa y cinco de mil
novecientos noventa y ocho, su particularidad estuvo en que consider6 como delictual el
comportamiento dirigido contra la vida, el cuerpo, la salud, el patrimonio, la libertad
individual o la seguridad publica cometido en la modalidad de comunidad criminal
empleando armamento bélico y, establecio la capacidad penal en dieciseis afios, sefialando
como sancién abstracta a imponer pena privativa de la libertad de veinticinco a treinta y

cinco afnos.

Al disminuir la edad, este D.L., generaba la posibilidad de sancionar penalmente,
privando de la libertad a un menor de edad, circunstancia que trasgrede los postulados de
la CDN, por ello el estatuto de los nifios y adolescentes vigente preceptia en su articulo
doscientos treinta y cinco que la internacién del menor como disposicion que ordena la
privacion de la libertad del menor, impone como recurso final por un término

indispensable, el cual no puede ser superior a tres afos.

2.1.2.2.1. Enel Cddigo de los Nifios y Adolescentes

El actual estatuto de la Nifiez y Adolescencia de nuestro pais, en adelante CNA consagro el
interés superior de los menores en el articulo noveno del Titulo preliminar, indicando que,
en las resoluciones referentes a las menores tomadas por el Estado a través de sus poderes,
de la Fiscalia, de los Gobiernos Regionales y Locales y las otras entidades, asi como en las
actividades de la comunidad este interés, asi como los derechos del menor deben ser

observados.
Entre los preceptos del CNA que prevén este interés se encuentran:

El articulo cuarenta cinco literal b) al indicar que una de las atribuciones de la Defensoria
del Nifio y del Adolescente es la de participar en el momento en que se hallen en peligro o
hayan sido infringidos sus derechos con el porito de hacer que prime el interés superior de

los menores
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Articulo setenta y ocho a cerca de la restitucion de la patria potestad indica que a los
progenitores a quienes se ha privado de ella, estan facultados para solicitar su restitucion
en el momento en que desaparece el motivo en que se sustentd. Esta solicitud debe ser

evaluada por el Magistrado competente con observancia del Interés superior del menor.

Articulo ochenta y uno en cuanto a la tenencia del menor concreta que en los casos en que
los progenitores de separen de hecho, la tenencia de los menores se establece conforme
ellos acuerden teniendo en cuenta la opinion del menor y de no ser asi o si la decision de
los padres es nociva para el menor, la tenencia sera decidida por un Magistrado ad
optando las decisiones requeridas para su observancia, teniendo la facultad de ordenar la
tenencia compartida, protegiendo durante todo el procedimiento el interés superior del

menor.

Articulo ochenta y ocho con relacion al régimen de visitas del menor indica, el
magistrado de ser posible atendiendo a lo pactado por los progenitores lo sefialard
ajustado al interés superior del menor estando facultado para modificarlo en defensa de su

bienestar

Articulo noventa en relacion con la extension del régimen de visitas establecido por el
magistrado dispone que éste se puede ampliar a los parientes dentro consanguineos hasta
el 4° grado y afines hasta el 2° e incluso en favor de terceros cunado el inertes del menor

los sustente.

Articulo ciento dieciocho el abordar la adopcion prescribe que de presentarse situaciones
no previstas que impiden dar por concluido el procedimiento de adopcion la Oficina de

Adopciones dispondra las resoluciones necesarias acatando el interés superior del menor.

Tal como se parecia el interés superior del nifio y adolescente o del menor como se
menciona en este trabajo, es funcional en las situaciones mencionadas, pero, el Cédigo no

ha especificado los instrumentos para aplicarlo en cada una de ellas.

41



2.1.2.2.2. Ley treinta mil cuatrocientos sesenta y seis

Esta norma instauré los pardmetros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio, pues hasta antes del dos mil dieciseis no existia
en el sistema juridico nacional una ley que preciara que es el interés superior del menor,
la forma como debe emplearse en determinada situacion y de acuerdo que garantias

procedimentales.

La aplicacion del principio en cuestion, hasta antes de la dacion de esta norma, se
realizaba siguiendo los parametros de la Constitucion Politica del Pert y el Cédigo de los

Nifios y Adolescentes.

La finalidad de la norma es la de sefialar las criterios u garantias para que en los asuntos
en los que esté involucrado un nifio o adolescente se conceda el reconocimiento de su
interés superior (Ley N° 30466, 2016, art.1)

La misma Ley ha puntualizado el interés superior del menor de edad de manera tripartita
en el mismo sentido de la observacién general del Comité de DN, analizada en parrafos
precedentes; como un derecho, un principio y una norma procedimental, que concede al
menor el, derecho a que se le contemple de modo fundamental su interés superior en las
actuaciones que directa o indirectamente le conciernan, asegurando sus derechos

humanos.

La norma establece en su articulo tercero, taxativamente los pardmetros que deben ser
observados en los procesos judiciales y procedimientos administrativos para hacer

efectivo el interés superior del nifio en la situacion que los origino.
Interpretando la Ley los indicadores que deben ser valorados son:

+«»+ La naturaleza universal, inseparable, reciproco y conexo de los derechos del

menor.

% La aceptacion de que de los menores son titulares de derechos
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+ La observancia, defensa y ejecucion de los derechos regulados en la CDN

% Las consecuencias a corto, mediano y largo plazo de las disposiciones

vinculadas con el menor a lo largo del tiempo (Ley N° 30466, 2016, art.3)

Finalmente, la norma establece las Garantias procesales que deben observarse para hacer

efectivo el interés superior del menor.

1. El derecho del menor a manifestar su parecer, con las consecuencias

establecidas en la Ley.

2. La fijacion de los acontecimientos, con la intervencion de expertos para

apreciar el interés superior del menor.

3. La estimacion del tiempo, dado que el retraso en los procesos y

procedimientos perjudica el desarrollo del menor.
4. La intervencion de expertos idoneos
5. Larepresentacion legal del menor, con la anuencia de los progenitores

6. El argumento legal de la decision fundamentada esencialmente en el interés

del menor

7. Los instrumentos para analizar o reexaminar las medidas referentes a los

menaores.

8. La estimacion del impacto de la medida adoptada en atencién a los derechos

de los menores.

En caso de que se presenten conflictos entre el interés superior de los menores, individual
o colectivamente, se solucionan de manera independiente, examinando solicitamente los
interese de las partes involucradas para arribar a una decision conveniente. Igual
procedimiento se debe seguir en caso de presentarse conflicto de terceros con el interés
superior del menor. (Ley N° 30466, 2016, art.4)
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El reglamento de esta Ley, dictado en el plazo de sesenta dias previsto en la segunda
disposicion complementaria final se expido a través del Decreto Supremo N° 002-2018-
MIMP norma que tiene por objeto reglamentar los parametros y garantias
procedimentales establecidos para hacer efectivo el interés superior del menor en los

procesos y procedimientos en los cuales se encuentre involucrado.

Para tal efecto, la norma parte por precisar los principios que rigen en su aplicacion,
prosigue precisando la nocion de dos términos muy empleados en su articulado y que vale

la pena tener presente, en et sentido se debe entender por:

Proceso: Grupo de diligencias o actividades vinculadas entre si tramitadas por las
instituciones oficiales o particulares con el propésito del alcanzar un resultado concreto y

preestablecido que involucran a los menores

Los procesos no se realizan de manera separada, motivo por el cual, la institucion debe

contemplar otros que incidan en ellos. (Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 5 a.)

Procedimiento: Es la cadena de gestiones que se deben cumplir de forma progresiva en el
ambito de un proceso instaurado por las instituciones oficiales y particulares para el
avance o implementacion de una disposicion o providencia administrativa, del poder
judicial o legal, o cuando se ofrezcan recursos y servicios que perjudiquen o favorezcan

directa o indirectamente a los menores (Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 5. b.)

Uno de los aspectos que debe resaltarse, es la manera como opera el interés superior del

menor en el acceso y administracién de justicia.

En primer lugar el menor tiene derecho ser instruido, oido, a manifestar parecer y que sea
evaluada por la administracion de justicia, sobre el particular se preciso:

a) Que los menores tienen derecho a ser instruidos de forma comprensible, acerca
del proceso, los servicios legales que existen y las probables soluciones
temporales o definitivas, con el propdsito de expresar su parecer en el ambito del

proceso judicial en que estan implicados.
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b) El parecer del menor es libre y puede manifestarse en su propio dialecto o lengua
por si mismo o través de la persona que por ley debe representarlo y en el caso de
que la opinion del menor contrarie la de ésta se debe implementar otra forma de

representacion verbi gratia por curado especial, etc.

c) Es primordial saber ele perecer del menor en los procesos y procedimientos para
establecer y estimar la manera como se debe emplear su interés superior (Decreto
Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 26.1.)

De la misma manera sefiala el D.S. en comento que: los acontecimientos y la informacion
adecuada para un proceso debe ser proporcionada profesionales y técnicos instruidos que
posean fundamentos para la estimacion del interés superior del menor, con el propésito de
impedir que se presenten procesos perjudiciales de revictimizacidn o perjuicios psiquicos
que perjudiquen el bienestar de los menores comprometidos en los procesos. Los sucesos
también pueden ser dilucidados por medio de manifestaciones: de parte o por testigos. La
informacion alcanzada debe ser corroborada y examinada previamente para que pueda
emplearse en la consideracion del interés superior del menor. (Decreto Supremo N° 002-
2018-MIMP, art. 26.2.)

Las autoridades y profesionales implicados poseen el deber de conservar la reserva del
proceso y resguardar la identificacion del menor en todo instante. En los procesos en los
que los menores estén implicados como perjudicados, artifices, complices o testigo se
progenitores encuentra vedada la divulgacion de su identificacion, imagen, asi como la de
sus progenitores o familiares; o, de cualquier dato que posibilite establecer su identidad a

través de los medios de comunicacion. (Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 26.6.)

El menor debe ser representado en el proceso o procedimiento, por un jurista y de

requerirse por un curador especial. (Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 26.7.)

Durante el examen del interés superior del menor el magistrado posee atribuciones de
proteccion para flexibilizar ciertos postulados y preceptos procedimentales, tales como
como; la iniciativa de parte, congruencia, etc. debido a: las particularidades del asunto a
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resolver; porque son originados en el vinculo familiar y personal, conforme lo regulado
por los articulos cuatro y cuarenta y tres de la Norma Fundamental que acepta la defensa
de los menores (Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP, art. 26.8.)

En los procesos o procedimientos, en los que se encuentran implicados menores se deben
asegurar los mecanismos procesales requeridos para interponer recursos o reexaminar las
determinaciones tomadas en el dmbito del proceso. (Decreto Supremo N° 002-2018-
MIMP, art. 26.9.)

2.1.3. Lafiliacion
2.1.3.1. Notas preliminares

De acuerdo a lo establecido en el Codigo Civil de mil novecientos treinta y seis, en su
articulo doscientos noventa y nueve, se consideraba hijo legitimo a aquel que venia al
mundo: mientras existia la relacion matrimonial o dentro de los trescientos dias posteriores
a la ruptura y tenia por papa al conyuge. Y el articulo trescientos cuarenta y ocho del
mismo estatuto precisaba que ostentaban la condicion de hijos ilegitimos los que venian al

mundo fuera de la relacion matrimonial.

Esta diferenciacion supuso un tratamiento discriminatorio de la filiacion de los hijos por
causa de los derechos concedidos a los hijos, catalogados seglin su nacimiento se hubiese
producido dentro de la relacion matrimonial o fuera de ella, como hijos legitimos o
ilegitimos respectivamente. Dentro de este contexto, la filiacion dependia de la existencia o
inexistencia de matrimonio entre los padres, tal como se extrae de lo sefialado por Bautista
y Herrero. (2006).

De esta manera, interpretando a Aguilar (2016) la proteccion juridica que le brindaba a
cada uno de ellos no era la misma, pues sus derechos se subordinaban al hacho de haber
nacido durante la vigencia del vinculo matrimonial pues de no ser asi los derechos, que
esencialmente consistian en el apellido, la legitimacion, la patria potestad y la herencia eran

limitados.
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Sin embargo, ese trato desigual fue suprimido por mandato expreso de la Norma
Fundamental de mil novecientos setenta y nueve, al disponer en la parte final del articulo
sexto que todos los hijos poseen los mismos derechos y se encuentra proscrita cualquier
evocacion a cerca del estado civil de los progenitores y la naturaleza de la filiacién de los
hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad. Esta modificacion
subsistente hasta la actualidad trajo con sigo, la implementacién de la regla de la igualdad o
unidad de la filiacion por la cual, se conceden similares derechos y oportunidades a los
hijos sin consideracién a que su parto se hay producido dentro o por fuera del matrimonio,

tal como se colige de lo sostenido por Cornejo (1999)

La codificacion en materia Civil actual, reglamenta en la Seccion Tercera, titulos primero y
segundo la filiacion para los hijos nacidos en el matrimonio y fuera de él con las

particularidades que se analizaran en su momento.
2.1.3.2. Nocion

La institucion de la filiacion como muchas otras figuras juridicas, no ha sido objeto de una
conceptualizacién legal, es por ello que su nocidn ha sido construida esencialmente por los

maultiples criterios doctrinarios.

En relacion con el origen del vocablo filiacion, se ha establecido de acuerdo a lo informado
por Varsi (2013) que procede de la voz latina filiatio que quiere decir procedencia u origen,

y filius que corresponde a hijo.

Pese a la inexistencia de una definicion legal, la filiacion desde antafio ha sido

conceptualizada de manera esencialmente similar.

En opinion de Valverde y Valverde (1926) sostiene que la filiacion es concebida como el
vinculo de parentesco que se presenta entre la descendencia y sus padres. Desde el punto de
vista legal, corresponde a un estado civil del hijo respecto de su papa 0 mama4, a partir de

los cuales surgen como reciprocos la los estados de paternidad o maternidad segln se trate
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del estado civil del papa en relacion con el hijo concebido por él o de la mama con relacion
al hijo que ha alumbrado.

De esta manera parafraseando a Prayones, se ha considerado que la filiacidn, es desde una
perspectiva vasta, el vinculo originario de descendencia entre diversos individuos, entre los
cuales unas procrean y otras son procreadas, pero desde una perspectiva restringida, debe
entenderse el vinculo entre dos individuos entre las cuales una es papa o0 mama de la otra.

(Prayones citado por Arias, 1952)

En este sentido, se puntualiza de acuerdo a lo expresado por Arias (1952) que la filiacion
origina un estado civil, vinculos familiares y como resultado, derechos y deberes

relacionados a ellos, especialmente en el ambito de los alimentos y herenciales.

Posteriormente conforme a lo indicado por Zannoni (1998) tenemos que la filiacion
compendia en cumulo de vinculos legales establecidos por la paternidad o maternidad que

relacionan a los progenitores con sus hijos al interior de la familia.

En opinién de Placido (2003) la filiacion, expresada extensamente puede ser entendida
como la descendencia en linea recta, pero en el ambito legal su significacion es concreta,

anéloga al vinculo inmediato del papa o la mamé con su hijo”

De acuerdo a lo sefialado por Varsi (2013) se puede considerar que la Filiacion en su
acepcion general es lo que vincula a un individuo con sus ascendientes y descendientes y en
su acepcion precisa, es la que relaciona a los hijos con sus progenitores y determina un

vinculo sanguineo y legal entre ellos.

Previamente se han expuesto ideas esbozadas por doctrinantes acerca de la filiacion, pero
no de manera mecéanica, se hizo a proposito con el fin de demostrar que la filiacién es un
concepto ahistdrico pues tal como se evidencia, desde las primeras décadas del siglo veinte
hasta la actualidad, se tiene como elementos estructurales de esta figura, el vinculo que se
presenta entre los progenitores y sus hijos, a partir del cual se generan derechos y

obligaciones mutuas al ser reconocida juridicamente.
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En efecto, la filiacion es esa relacion que se presenta entre el padre o madre y su hijo,
originada no necesariamente en el hecho biologico de la concepcion, sino que también
puede ser originado por la Ley en el caso de la adopcién por ejemplo; la cual repercute en
el ambito legal pues de ella surgen por ejemplo para el hijo: su derecho al nombre, a
percibir a alimentos, a heredar, etc. y para el padre entre otras la obligacion de proporcionar
los alimentos, la patria potestad, etc.

2.1.3.3. Méximas de la filiacion

Las méaximas o postulados de la filiacion, pueden ser comprendidos interpretando a Varsi
(2013) como criterios que pueden aplicarse en los casos en los cuales los preceptos legales
resulten deficientes para decidir las disputas relacionadas con la filiacién y que estan
orientados hacia la defensa de las personas que conforman el vinculo paterno-filial y
asegurar el predominio de los intereses superiores del individuo. Acatando los preceptos
legales, los postulados doctrinarios y la opinidn jurisprudencial los principios actuales son:
la unidad de la filiacion, la Proteccion especial al hijo, la Investigacion de la paternidad vy,

la Proteccion a la familia.
A. Launidad de la filiacion

Respecto a la maxima de la unidad de la filiacién, conforme se infiere de los
planteamientos de Méndez (2006) se tiene que ha sido aceptado en el plano universal, en
las Constituciones y en el interno en el régimen del Derecho Privado. Su aparicion se da
como resultado de la socializacion de los vinculos legales familiares y se fundamenta en la
reverencia que tiene todo individuo, debido a que este principio radica en el tratamiento
equitativo y unico de las consecuencias legales que se originan en el vinculo paterno-filial,
sin consideracion de la situacion civil de los padres en el momento de concebirlo o del

parto.

De la misma manera, la filiacion es una nocion particular que no permite adjetivaciones ni

distinciones en el trato que se les da a los hijos. El principio de unidad de la filiacion se

49



encuentra vinculado con el derecho igualdad y el respeto a la dignidad que goza la persona

humana.

En otras palabras, se ha sostenido que este principio se cimienta en la observancia a la
dignidad del individuo, por la sola circunstancia de ser humano, sin requerimientos ni
normas, es el individuo que conforma la comunidad y sus derechos fundamentales que son
resguardados por el Estado del que forma parte. Atendiendo a que los hijos deben ser
defendidos por el sistema legal, se ha procurado prescindir de las distinciones juridicas a
cerca de los derechos pertenecientes a los hijos nacidos en el matrimonio y los que nacieron
fuera de él, con el objeto de posibilitar que el goce de sus derechos se realice sin ninguna
distincion y se les ofrezca un tratamiento legal igualitario. Dentro de este contexto, se tiene
que la maxima de la unidad de la filiacion admite las consecuencias legales exclusivas del
vinculo paterno filiar a cualquier clase de familia, tal como se extrae de lo manifestado por
Cea (2008)

En la legislacion nacional esta maxima esta contenida en el ultimo parrafo del articulo sexto
de la Carta Magna al mencionar que: los hijos poseen derechos y obligaciones iguales y que
se encuentra proscrita toda alusion a cerda de la condicion civil de los progenitores y sobre
la clase de filiacion en los registros del estado civil, asi como en los otros documentos de

identificacion.

No obstante, el estatuto Civil vigente no registra plenamente este equilibrio entre las
filiaciones pues, si bien contiene preceptos que lo coadyuvan verbi gratia como el articulo
ochocientos dieciocho al abordar la igualdad de los hijos en los derechos hereditarios de sus
progenitores. Esta norma incluye a los hijos nacidos en el matrimonio y que nacieron fuera
de é€l, reconocidos libremente o establecidos por fallo judicial, en relacién con la sucesion
de o de sus progenitores y los parientes de éstos; y a los hijos adoptados, tal como se

establece al interpretar a VVargas (2011)

De otra parte, subsisten preceptos que diferencian las filiaciones en abierto enfrentamiento

con esta maxima, tal es el caso del articulo ochocientos veintinueve en el que se regula la
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concurrencia de hermanos con los mismos progenitores con medios hermanos, indicando

que los primeros obtendran el doble Vargas (2011)

En este ambito, la proteccion de los derechos de que son titulares los hijos en general, sin
distincion a que hayan nacido durante la vigencia del matrimonio o fuera de él, tiene origen
en el articulo segundo de la norma constitucional en cuanto regula la igualdad y la no
discriminacion a partir de los cuales se entiende, que no debe haber distinciones ni

limitaciones a sus derechos

El derecho a la igualdad y no discriminacion posee ademas reconocimiento universal a

través de los instrumentos internacionales, tales como:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos

En esta proclamacidn en lo esencial indicé que:
Todas las personas vienen al mundo libre e iguales en dignidad y derechos (ONU. 1948,
art.1)

Todo individuo posee los derechos y libertades promulgados en esta declaracion sin
distincion de ninguna clase (ONU. 1948, art.2)

Todos son iguales en el sistema legal y poseen, sin diferenciacion, derecho a la misma

defensa de la legislacion, la cual se hace extensiva a la discriminacion. (ONU. 1948, art.7)

Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos

Cada Estado signatario adquiere el compromiso de respetar y asegurar a todas las personas
que habiten su territorio y que estén bajo su autoridad, los derechos otorgados en el Pacto
sin ningun tipo de diferenciacion (ONU, 1966, art. 2.inc.1.)

Los individuos con iguales en la legislacion y poseen el derecho sin discriminacién a la
misma proteccion de le ley, la cual a su vez proscribird cualquier forma de discriminacion y
asegurard a los individuos la misma defensa contra cualquier forma de discriminacion
(ONU, 1966, art. 26)
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Convencion Americana sobre los Derechos Humanos

Este pacto prescribe que la legacion debe reconocer los mismos derechos a los hijos que
vinieron al mundo dentro del vinculo matrimonial y los alumbrados fuera de él. (OEA.
1969, art. 17.5)

Convencion sobre los Derechos del Nifio

En ella se indicé que: Los Estados signatarios observaran los derechos implementados en
ella y garantizardn su aplicacion a cada menor sometido a su autoridad, sin ninguna
discriminacion (ONU, 1989 art. 2.1)

De la misma forma se establece que los Estados que la conforman deben tomar las
disposiciones adecuadas para asegurar que el menor sea resguardado contra cualquier tipo
de discriminacion (ONU, 1989 art. 2.2)

B. La proteccién especial al hijo

Esta méaxima de acuerdo a lo mencionado por Varsi (2013) corresponde al interés superior
del nifio o del menor como se ha referido a lo largo de este estudio, de acuerdo con el cual
el hijo es un personaje principal en la filiacion por ello se orienta a su salva guarda, dentro

del &mbito de la CDN y dentro de los términos ampliamente analizados en precedencia.
C. Investigacion de la paternidad

Esta mé&xima aparece en virtud de que todo individuo posee el derecho de enterarse quienes
son sus padres y ser legitimamente reconocido por ellos. Estriba en la investigacion
biolégica de la paternidad, efectuada a interior de un proceso de filiacion en el que se
examinan intereses personales y opuestos a través de los cuales se realiza la potestad

esencial del individuo de saber quiénes son sus descendientes o ascendientes.

De esta manera, esta maxima constituye un derecho cuyo proposito es el de investigar el
principio de la filiacion de un individuo, tal como se desprende lo expuesto por Varsi
(1999)
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En el mismo sentido, se sostiene que esta maxima es un derecho que posee todo individuo
para saber su origen biolégico personal. Se conoce también como derecho a la
investigacion de la paternidad y es una caracteristica fundamental del individuo dado que,

saber el origen somatico es un elemento primordial del derecho a la identidad.

Tal como se infiere de los postulados mencionados, un sector de la doctrina considera que
conocer la filiacion es un derecho auténomo, por calificarlo de alguna manera, de la

persona para la conocer bioldgicamente quién o quiénes son sus padres.

Otro enfoque, considera que es un derecho a través de la cual el menor puede disfrutar de
otros derechos como el de la identidad, asi como lograr la realizacion del principio del

intereés superior del menor.

Acorde con este planteamiento, se ha indicado que la indagacion de la filiacion consiste en
a capacidad para ejercer acciones legales orientadas a saber y constituir su auténtico origen
biologico o identidad filial, es trascendente para el interés superior del menor y para su
derecho a la identidad, con fundamento en lo cual ha sido catalogado como un derecho, tal

como se extrae de los sefialado por Moscol, M. (2016)

Dentro del régimen legal nacional, la Norma Fundamental a diferencia de los que corre en
otros paises como Chile, Costa Rica, Cuba, Nicaragua Vargas. (2011), no consagro
explicitamente el postulado de la investigacion de la paternidad, no obstante este derecho
esta acorde con los postulados de la CND la cual fomenta un régimen independiente a
acerca de la investigacion de filiacion como forma de dar prioridad al interés superior del

menor.
D. Proteccion de la familia

Previo a abordar esta maxima Flores (2015) nos contextualiza indicando que, con
fundamento en lo normado en la Carta Magna del Perd, la familia de un parte, constituye la
medula y el principio de la sociedad y, de otra, es la que debe brindar atencion completa al

individuo y por ende el Estado posee la obligacion de resguardarla y fomentarla a través de

53



politicas publicas que aseguren su desarrollo y un tratamiento legal conforme con sus

particularidades, la labor que cumple y su trascendencia.

Debido a lo anterior, la Constitucion sefiala que las instituciones Estatales y las particulares
tienen la obligacion de amparar legalmente a la familia como: institucién natural y como

ente primordial de la sociedad.

Debe aclararse que: esta maxima incluye, tanto el tipo de familia conformada a raiz del
matrimonio como la que nace de la cohabitacidn, en atencion a que ésta es Unica sin que

tenga relevancia la manera como se ha constituido. Sobre este particular el TC indico:

Sin tener en consideracion la clase de familia de que se trate, esta debe ser salvaguardada
de las intromisiones que se puedan presentar por parte del Estado o la comunidad. No
puede sostenerse que el Estado Unicamente protege a la familia formada como
consecuencia del matrimonio, teniendo presente que subsisten un gran namero de familias
constituidas sin observancia del matrimonio. Vale decir, se entiende que la institucion de la
familia excede al matrimonio, al punto de que ésta puede existir aun cuando aquel se haya
disuelto. Sin embargo, esto no implica que el Estado este incumpliendo su deber
Constitucional de fomentar la familiar matrimonial la cual brinda mayor seguridad y
estabilidad a los hijos. (Tribunal Constitucional, Exp. 06572-2006-PA/TC, Fd. 11).

De esta manera, de acuerdo con los preceptos de la Norma Fundamental salvaguarda con
fundamento en el postulado de proteccion a la familia, no solo a la que se origina en el
matrimonio sino también la que se constituye de facto al estimarla como una institucion
esencial para la constitucion de la sociedad y ademas el ambiente propicio para que el

menor reciba proteccidn y cuidado necesario para su bienestar y desarrollo.

La trascendencia de esta estimacién radica en los efectos legales que se derivan de la
situacion familiar, siendo el principal la filiacidn la cual apareja simultaneamente, derechos

para el hijo y deberes para los progenitores.
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Uno de los instrumentos internacionales que contempla la proteccion de la familia es la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos al prescribir que, la familia es el
componente esencial de la comunidad y posee el derecho de que ésta y el Estado la
defiendan (ONU. 1948, art. 16.3) y en forma similar el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (ONU, 1966, art. 23.1)

Determinacion

Determinar la filiacion en general, significa establecer legalmente quien es la mama o el
papa de un individuo, lo cual se puede lograr por disposicion de la Ley, ésta es la que la
instituye previo el cumplimiento de requisitos; voluntaria en este evento el reconocimiento
lo hace el papa o la mama sin ningln tipo de coaccion vy, judicial es el magistrado a través

de su fallo quien instituye la filiacion del hijo, tal como discrimina Fama (2009).

Prosiguiendo con el mismo derrotero, se sostiene que la determinacién de la filiacién radica
en averiguar judicialmente la identidad particular o filiacion con base en un hecho
bioldgico y natural como es la reproduccién lo cual constituye una respuesta a un interés
familiar soportado en el derecho a saber la identidad particular del individuo. De esta
manera la reproduccién constituye un elemento esencial en el vinculo juridico paterno-
filial. No obstante, se presentan situaciones en las que ese vinculo se establece sin un acto
bioldgico, verbi gratia en la adopcion; o no presentarse una reproduccion en sentido estricto
y una filiacion por establecerse como ocurre en la reproduccion asistid, tal como se infiere

de los expresado por Varsi (2002)

De acuerdo con lo indicado, determinar la filiacion implica establecerla a partir de la
verificacion legal de la identidad del padre o madre de una persona, segun el caso, de
manera que ésta conozca su verdadero origen, su identidad y como consecuencia pueda ser

titular de derechos y deberes generados en el vinculo paterno filial.

En la mayoria de las situaciones, supone la existencia de una relacion bioldgica entre el
concebido y sus padres, circunstancia que posibilita el establecimiento de la paternidad la

cual, en ocasiones se logra dentro de un proceso judicial.
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2.1.4. Filiacion Matrimonial

La filiacion se ha clasificado en matrimonial y extramatrimonial, con el Gnico proposito de
poder establecerla, ya que el derecho parte de suposiciones segun la esencia de los vinculos
familiares para determinar la filiacion de un individuo. Tratandose del matrimonio se
establece en virtud de la presuncion instituida en el Estatuto Civil, tal como se extrae de lo
sefialado por Rueda (2001)

Esta forma de filiacion esta ligada al matrimonio entre los padres, el cual se constituye en
su fundamento primordial empero, el hecho de contraer nupcias resulta exiguo para tenerlo
como sustento de la filiacion, por esta causa la doctrina ha creado tesis dirigidas a concretar

a cuales hijos se les puede considerar matrimoniales y cuales no.
En este sentido existen las tesis de:
La concepcidn

Conforme a los postulados de esta tesis, son hijos matrimoniales los que han sido
procreados por los progenitores que han contraido nupcias validas, bien sea que hayan sido
alumbrados dentro de él o posterior a su disolucién o anulacion. Dies nuptiarum diez est

conceptionis et nativitatis legitimae. (Varsi, 2013:125).

En el caso de que el hijo sea procreado antes de contraer nupcias, poseen la calidad de

extramatrimoniales pese a que hayan sido alumbrados dentro del matrimonio.
Del nacimiento

Para esta tesis ostentan la calidad de hijos matrimoniales aquellos que han sido alumbrados
durante la vigencia del matrimonio de sus progenitores, es decir, no tiene en consideracion

el momento de la procreacion.

En oposicion a la teoria de la concepcion, esta teoria otorga la calidad e matrimonial al hijo
concebido fuera del matrimonio y son alumbrados dentro de él, por el contrario no tendran

esta calidad los hijos concebidos en él y nacidos con posterioridad a su disolucion.
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Mixta

Es la recogida por el Estatuto Civil peruano y ha sido llamada como del nacimiento-

concepcidn, encuentra su fundamento en los siguientes principios:

X/
L %4

0

2.14.1.

La vida del ser humano principia con la concepcion
El conyuge de la esposa se presume papé del hijo de aquella

No se permite a la viuda contraer nuevas nupcias sino trascurridos tres cientos
dias desde el fallecimiento de su conyuge, excepto que haya alumbrado, norma

aplicable también, a la cdnyuge divorciada.

El derecho del conyuge para impugnar la paternidad del hijo de su esposa. Para
adjudicar la paternidad matrimonial resulta trascendentes la concepcion y el
alumbramiento del hijo, en la medida en que se observen los plazos legales
pues, conforme a ésta se presume que el hijo es concebido dentro del
matrimonio si su alumbramiento se produjo dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a su celebracion y dentro de los trescientos dias posteriores a su

disolucién.

Concepto

La filiacion matrimonial, también llamada por Madaleno nupcialista, casamentaria (citado

por Varsi, 2013:129) o legitima por Ripert y Boulanger se produce en el momento en que

papa y mama del nifio han conformado una familia por haber contraido nupcias y el hijo ha

sido engendrado o por lo menos ha sido alumbrado en él (citado por Jara y Gallegos,

2015:284)

Con el mismo enfoque Varsi (2013:129) indica que son hijos matrimoniales: i) los

engendrados y alumbrados dentro del matrimonio, ii) los engendrados fuera de él pero

alumbrados en él, dentro de los ciento ochenta dias subsiguientes a su celebracion, y; iii9
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los engendrados dentro de él y alumbrados fuera, dentro de los trescientos dias posteriores a

su disolucion.

Este tipo de filiacion se prueba con: los registros del matrimonio de los progenitores y del
nacimiento del nifio. De no existir estos documentos, se demuestra con el fallo judicial
proferida en un proceso en el que se ha probado la posesion constante del estado o
cualquier circunstancia a condicion de que haya un germen de prueba escrita procedente de

alguno de los progenitores (Codigo Civil Peruano, art. 375).

El hecho de establecer la filiacién de un hijo matrimonial, conforme se extrae de los
sostenido por Zannoni (2006) legitima un interés de familia que resulta relevante ya que
corresponde al derecho que posee el nifio de saber su procedencia bioldgica, mismo que
esta en relacion directa con el derecho a la identidad del individuo. Por este motivo, el acto
de establecer la filiacion matrimonial comporta crear una relacion legal congruente con la

bioldgica con el proposito de asegurar el derecho a la identidad del nifio.

Conforme a este enfoque, la filiaciébn matrimonial del hijo permite que el hijo concebido
dentro del vinculo matrimonial de sus padres, conozca la verdad biologica de su origen la
cual juridicamente constituye el derecho que tiene a su identidad y ademas a establecer el
vinculo paterno-filial puede ejercerlos derechos, pero ademas cumplir con las obligaciones

que de ella se deriva, tanto para el hijo como para los progenitores.
2.1.4.2. Presuncion pater est

La presunciéon pater est constituye el mecanismo legal implementado para probar la

paternidad matrimonial. También es conocida como presuncion de legitimidad matrimonial

De acuerdo con lo informado por Zannoni & Bossert. (2000) Desde el periodo antiguo, esta
presuncion buscaba ofrecer certeza a la filiacion que partencia a los hijos alumbrados
dentro del matrimonio centrandose la proteccion en el conyuge y los derechos econémicos
y personales que se le asignaban entre los que se contaba su derecho al honor pues a él

correspondia la representacion social y legal de su esposa y sus hijos. Por ende, ante
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cualquier altercado relacionado con su paternidad de los hijos concebidos por su esposa,
éste se encontraba facultado para reconocer o desconocerlo.

De acuerdo a lo aseverado por Ripert y Boulanger de acuerdo a lo establecido por esta
presuncion, el hijo engendrado en el tiempo del matrimonio tiene por progenitor al

cényuge, de acuerdo con la expresion Pater es est quem nuptiae demostrnt.

El fundamento de esta presuncion, estan dados a la vez, por dos suposiciones: la primera
que en el tiempo de la procreacion, se producian contactos sexuales entre los conyuges
unidos entres si por el deber juridico de cohabitacion y, que la esposa acata el deber de
fidelidad. De esta forma, se relaciona con las consecuencias del matrimonio (Citado por
Jara 'y Gallegos, 2015:285)

Con el mismo enfoque, se ha considerado que el progenitor de los hijos de una mujer que
ha contraido nupcias es el conyuge de la mama al momento del alumbramiento. Se
encuentra soportada en dos hipotesis: i) la fidelidad de la conyuge, por la cual ella no tiene
contacto sexual con vardn diferente a su esposo vy, ii) la capacidad del conyuge para
fecundar. (Baqueiro y Buenrostro, 1994)

Dentro de este contexto se tiene que, la presuncion pater est opera en la filiacion
matrimonial, ya que establece que el padre del hijo de la mujer casada es su conyuge estos
por cuanto, se supone que la mujer que ha contraido nupcias solo tiene contacto sexual con

su conyuge, y ademas gue, este no estaba imposibilitado para concebir.

En la legislacion peruana, esta presuncién se encuentra consignada en el articulo trescientos
sesenta y uno de la Norma Civil conforme a la cual: el hijo alumbrado en el tiempo del
matrimonio o dentro de los trescientos dias posteriores a su disolucidn tiene por progenitor

al conyuge.

Esta presuncion, procura la determinacion de una filiacion constitutiva, una asignacion de
la paternidad por ministerio legis 0 mecéanica, igualmente denominada asignacion de

paternidad ope legis, conforme se colige de lo manifestado por Varsi (2013:131).
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En cuanto a la naturaleza juridica de esta presuncion, existe acuerdo en la ciencia juridica
en cuanto a que es, legal relativa o juris tamtum, pues esta hace una atribucion de la
paternidad de indole obligatoria, de manera que no se puede variar por convenio inter
partes, excepto que en un proceso judicial, promovido para impugnar la paternidad
matrimonial, con fundamento en las pruebas practicadas se consiga un fallo que la deje sin

validez. Tal como se extrae de los planteamientos de Placido (2003).

En similares términos se manifiesta Corral (2003) pero, afiadiendo que para que esta resulta

aplicable deben cumplirse con los términos establecidos en la norma.

Esta presuncién ha sido modificada por el Decreto Legislativo mil trescientos setenta y
siete, del veintitrés de agosto de dos mil dieciocho, norma que se dirigié a: Fortalecer la

proteccién integral de nifias, nifios y adolescentes.

Acorde con esta consideracion ha indicado que, a partir de su vigencia el articulo
trescientos sesenta y uno del C.C. el menor alumbrado durante la vigencia del vinculo
matrimonial o dentro de los trescientos (300) dias calendario posteriores a su disolucion

tiene como papa al conyuge, excepto que la mama manifieste explicitamente que no lo es.
2.1.4.2.1. El plazo legal

Un aspecto que debe profundizarse, es el relacionado con el plazo o termino establecido por

la Ley para esta presuncion.

Interpretando a Varsi (2013) sabemos que, acogiendo los términos sefialados por el medico
Griego Hipdcrates de Cos y criterios cientificos, juridicamente se ha establecido que la
fecundacidn se produce dentro de los ciento veintiun dias de los trescientos que preceden al
nacimiento de una persona, criterio contenido en los articulos trescientos sesenta y uno vy,
trescientos sesenta y tres incs 1y 2 del Cddigo Civil Peruano. Este término ha sido
establecido para que, computando retroactivamente, se pueda determinar si la fecundacién

se dio durante el matrimonio o no.

60



En concepto del jurista el término de los ciento veinte dias debe emplearse de la manera
mas benigna para el hijo, la norma fija un lapso en el que debe haberse producido la

concepcidn no un instante especifico.

El término debe contabilizarse en dias calendario, de los cuales se excluye, para el caso de
los trescientos dias el de la disolucion conforme al articulo trescientos sesenta y uno del
C.C. y en los ciento veintiunos el del alumbramiento, lo cual resulta trascendente para la

circunstancia indicada en el articulo trescientos sesenta y tres incisos dos del C.C.

El término requerido para que esta presuncion opere no es universal, cada legislacion lo ha

fijado a tendiendo a los datos de los expertos e incluso al derecho consuetudinario.

Estos lapsos son comunes, aproximados, no veridicos asi lo ha precisado la honorable Corte

Constitucional colombiana al precisar que:

La disciplina médica ha alcanzado resultado distinto: el tiempo de la gestacion que termina
en el alumbramiento de una persona, de un nifio que subsista a la integra separacion de su
mama4, puede ser menor a ciento ochenta dias 0 superior a trescientos. Esta disciplina ha
determinado la probabilidad de alumbramientos de personas como resultado de embarazos

menores a ciento ochenta dias y mayores a trescientos.

La presuncion establecida en el articulo noventa y dos, tiene un propdsito definido:
posibilitar que se compruebe o excluya la filiacion, ay que la indole de hijo de un individuo,
en particular es un elemento del estado civil y establece, por ello, derechos y deberes.
(Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-004/98 Citada por Varsi 2013)

2.1.4.2.2. Presuncién reafirmatoria de paternidad

Conforme lo expresa Varsi (2013) se conoce con esta denominacién, a la presuncion
contenida en el articulo trescientos sesenta y dos del C.C. de acuerdo con la cual: el hijo se
sigue presumiendo matrimonial aun cuando la mama manifieste que no es de su conyuge o
se le haya sancionado por infiel actuando, de manera severa e indefinida, la asignacion

legal de la relacion paterno filial originada en la presuncion pater est.
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2.1.4.4. Contestacion de la paternidad matrimonial

La Contestacion o desconocimiento de la paternidad corresponde a una accion, dirigida a
desvirtuar o impugnar la presuncion de paternidad pater est pos considerar que no se puede

tener tal calidad.

Esta accion Unicamente tiene por objeto impugnar la paternidad legalmente asignada a un
hombre que considera o conoce que no puede ser progenitor de ese nifio; ese hombre puede
eliminarla a través de la accion de desconocimiento o contestacion de la paternidad como se

denomina en nuestra legislacion.

Nuestra legislacion, consagra taxativamente cinco causas para que el conyuge que
considere que no es el papa del hijo de su esposa lo niegue, en el articulo trescientos sesenta
y tres del C.C.

1. En el caso de que el hijo sea alumbrado antes de concluidos los ciento ochenta
dias posteriores a la celebracidon de las nupcias.

Esta causal, se fundamenta en el hecho, no del todo cierto, de que no puede haber
un embarazo menor a ciento ochenta dias, atendiendo a que la fecundacion se

produjo el die de las nupcias o durante la luna de miel. Como afirma Varsi (2013)

2.En el caso de que sea visiblemente inverosimil, atendiendo a los acontecimientos,
que hay convivido con la esposa durante los primeros ciento ochenta dias de los

trescientos que preceden el alumbramiento del hijo. -

Esta causal se refiere a un impedimento corporal, no sostuvieron relaciones
sexuales de manera que no se pudo fecundar a la esposa. Los motivos pueden ser
infinitamente variados: por secuestro, por trabajo, por la ocurrencia de fenomenos
naturales, etc. pero, no se circunscriben al apartamiento fisico de la residencia
como aclara Varsi (2013) sino que también puede obedecer a: un estado donde no

se tenga conciencia, problemas de salud.
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3.En el caso de que a consecuencia de un fallo judicial se ha separado durante los
primeros ciento ochenta dias de los trescientos que preceden el alumbramiento del

hijo, excepto que hubiera convivido con la esposa en ese lapso.

En este caso como se colige de lo sostenido por Varsi (2013) la separacion es
legal, no de hecho pues, ésta hace cesar la obligacién de cohabitacion de los
cényuges originados en el matrimonio, de manera que resulta sencilla la
impugnacion de la paternidad del hijo que se alumbro en el lapso de la separacion

acepto que se hubiera sostenido relaciones sexuales con la esposa.
4.En el caso de que se padezca de impotencia definitiva.

Esta norma alude a la infertilidad definitiva del hombre, la discapacidad para
fecundar y no a la impotencia por que la situacion es diferente, en el primer caso
no se puede engendrar y en el segundo se tiene dificultades para realizar el acto

sexual, aunque si se puede fecundar.

5.En el caso de que se acredite por medio del experticio del ADN u otras evidencias
con validez cientifica con la misma o superior seguridad que no se presenta

relacién de padre.

En este evento, resulta absolutamente ldgico que el Magistrado desatienda las
presunciones indicadas en parrafos anteriores pues ya se ha establecido la verdad

en cuanto a la paternidad.

De acuerdo a lo normado por el articulo trescientos sesenta y cuatro del C.C. esta accion,
impugnatoria de la paternidad es privativa del conyuge, solo él puede iniciar el proceso
dentro del término de noventa dias computados desde el dia siguiente del alumbramiento so

se encontraba en el lugar, o; de no haber estado, de su retorno.

Por su parte, el articulo trescientos sesenta y cinco del C.C no se puede ejercer la accion

contestataria o impugnatoria de la paternidad contra el hijo que ain no ha sido alumbrado
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Conforme al articulo trescientos sesenta y seis del C.C El cdnyuge, no puede contestar o
desconocer la paternidad del hijo que parié su esposa: i) n el caso sea alumbrado antes de
concluidos los ciento ochenta dias posteriores a la celebracion de las nupcias vy, ii) En el
caso de que a consecuencia de un fallo judicial se ha separado durante los primeros ciento
ochenta dias de los trescientos que preceden el alumbramiento del hijo, excepto que hubiera

convivido con la esposa en ese lapso, en los siguientes casos:
1. Si previo a las nupcias o reconciliacion, conocié de la gestacion.
2. Si ha aceptado explicita o implicitamente que es su hijo.

3. Si el hijo fallecid, excepto que haya u interés fundado para dilucidar el vinculo de la

filiacion paterna.

Pese a que esta accion, se ha restringido exclusivamente para ser incoada por el conyuge,
no obstante, sus sucesores y ascendientes pueden: i) iniciarla si el supuesto padre ha
fallecido antes de vencerse el plazo de los noventa dias para interponerla vy, ii) proseguir
con el proceso que aquel hubiese iniciado. Tal como lo preceptia el articulo trescientos

sesenta y siete del C.C

De la misma manera, se faculta a los ascendientes del conyuge para ejercer la accién para
contestar o desconocer la paternidad en las situaciones previstas en el articulo cuarenta y
tres inciso dos: por cualquier motivo no estan en su sano juicio (ya que el tres la
Disposicién Complementaria Derogatoria de la Ley N° 29973) y; cuarenta y cuatro incisos
dos y tres del Estatuto Civil el que padece retardo psicoldgico o menoscabo psicoldgico que
no les permite manifestar sus deseos, en el evento en que estos no inicien el proceso, puede
hacerlo el conyuge dentro de los noventa dias posteriores a que termine su incapacidad. Tal
como lo preceptia el articulo trescientos sesenta y ocho del C.C

Esta accidn contestatoria de la paternidad se interpone contra el hijo y la mama y, de

presentarse una situacion de contraposicion de intereses del hijo con respecto de la mama,
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se debera designar curador especial. Tal como lo preceptia el articulo trescientos sesenta y
nueve del C.C

La carga de la prueba en la accion de contestacion o impugnacion de la paternidad,

interpretando a Jara y Gallegos (2015) se diferencia de acuerdo a la causal invocada asi:

Cuando se alega la imposibilidad, debido a los sucesos, de que el conyuge haya tenido
relaciones sexuales con su esposa durante los primeros ciento ochenta dias de los

trescientos que preceden el alumbramiento del hijo, la tiene el conyuge.

Cuando el conyuge sostiene con fundamento en el inciso uno del articulo cuatrocientos
sesenta y tres del C.C, que no puede ser el padre del hijo de su esposa y puede negarlo si es
alumbrado antes de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio. El
conyuge unicamente debe presentar: copia simple del registro de matrimonio y certificada

del de nacimiento.

Cuando la causal es la consagrada en el articulo tercero del articulo trescientos sesenta y
tres, es decir, que el cdnyuge que considera que no puede ser el padre del hijo alumbrado
por su esposa, puede negarlo cuando por fallo judicial se ha separado durante los primeros
ciento veintin dias de los trescientos anteriores al del alumbramiento del hijo excepto que
hubiera sostenido relaciones sexuales con su esposa. En este caso el conyuge debe aportar
copia del fallo y copia del registro de nacimiento certificada.

La esposa debe demostrar, que se han producido cualquiera de los sucesos contemplados en
el articulo trescientos sesenta y tres incisos tres, o del articulo trescientos sesenta y seis del
C.C. Es decir, que ella sostuvo relaciones sexuales con su cényuge en el lapso de la
separacion ordenada por el magistrado, en el caso del articulo trescientos sesenta y tres
inciso tres; y, alguna de los motivos que convierte en inadmisible la accion contestaria de la
paternidad es decir, que: i) el conyuge sabia del embarazo antes de contraer nupcias o de la
reconciliacion, ii) que el cdnyuge ha aceptado expresa o tacitamente ser el padre de su hijo
y, iii) que el hijo objeto de la accion ha fallecido. Conforme se extrae de lo explicado por
Jara 'y Gallegos (2015)
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2.1.45. Accidn de filiacion

El articulo trescientos setenta y tres del C.C. precisa que el hijo esta facultado para
demandar su filiacidn, accion que no prescribe y se presenta en contra de la mamay el papa

0 de sus sucesores.

Sobre el particular se ha sostenido, un presunto hijo de matrimonio puede demandar su
condicion de hijo aun cuando no tenga registro de su nacimiento y de posesion de la
condicion de hijo, la accion para él y sus descendientes no prescribe por lo cual si éste no
demanda estan facultados para hacerlo sus hijos, nietos, etc., de acuerdo a su parentesco.

Conforme se colige de los sostenido por Baqueiro y Buenrostro (1994)

El derecho a iniciar la accion de filiacion, de acuerdo a lo normado por el articulo
trescientos setenta y cinco del C.C. se traslada a los sucesores del hijo cuando: i) el hijo
fallecio previamente a alcanzar los veintitrés afios de edad sin haber ejercita la accion, ii)
cuando el hijo se convierte en incapaz y fallece en la misma condicion antes de cumplir la

edad indicada; v iii) el hijo acento el proceso.

El plazo para que se pueda accionar por parte de los herederos es de dos afios para las dos

primeras situaciones.
2.1.4.6. Impugnabilidad de la filiacion matrimonial

La filiacion matrimonial no puede ser objetada por el hijo o cualquier otra persona, cuando
se congreguen en pro de ella; i) la tenencia permanente de la condicién de hijo matrimonial,
y ii) la condicion que se derivan de los registros de matrimonio y nacimiento tal como se

concluye de lo regulado por el articulo trescientos setenta y seis del C.C.
2.1.5. Filiacion extramatrimonial

En este tipo de filiacion como se infiere de lo afirmado por Varsi (2013), los padres no

tienen una situacion juridica que los relaciones con sus hijos, pues formalmente no han
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contraido matrimonio producto del cual, por imperativo legal se establezca la condicion de
padre o0 madre.

Los mecanismos legales previstos para establecer la relacion entre padres e hijo son: el
albedrio alguno de ellos segun el caso —reconocimiento- o la asignacion judicial —por

disposicion del Juez—Tal como lo norma el articulo trescientos ochenta y siete del C.C.

En la practica el hijo extramatrimonial “(...) el hijo extramatrimonial goza de hecho de
status personae pero no del status familiae, en especial status filii.” Varsi (2013:160) es
decir, el hijo posee un nombre, pero, no una filiacién que le permita establecer vinculos con

su familia.

En el caso e hijo concebidos fuera del matrimonio y sin que se haya demandado, la filiacion

de los progenitores puede establecerse independientemente
2.15.1. Declaracién judicial de la filiacién

La legislacion Civil, reconoce el derecho inherente a su condicion de ser humano del hijo
para demandar ante el poder judicial su filiacion y reclamar que quienes no aparecen como
sus progenitores sean declarados como tales a través de un fallo, con la finalidad de que

satisfagan los deberes que poseen con él.

Esta declaracién de paternidad hecha por un magistrado, supone que es el poder judicial el
que a peticion de parte declara la paternidad, evaluando los medios de prueba previamente
presentados.

En este caso lo que se busca establecer es la filiacion legal ajustandola con origen

bioldgico: la fecundacion. En general esta orientada a la verificacion de esta circunstancia.

Este tipo de declaracion se lleva a cabo a raiz de la inexistencia de reconocimiento
voluntario del progenitor con relacion a un hijo extramatrimonial lo cual obedece a

infinidad de motivos: falta de confianza, por machismo, etc.
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El hijo esta legitimado para accionar, demandado una averiguacion judicial de su filiacion
la cual se declara en un fallo, proferido como consecuencia de la verificacion de los sucesos
y de los medios de prueba presentados, dentro del cual conforme la opinion de Varsi
(2013:161) puede a la par solicitar una indemnizacion como consecuencia del perjuicio

sufrido a causa de la falta de reconocimiento oportuno de su padre.

En la doctrina existen dos posiciones respecto de la declaracion judicial, una considera que
involucra la realizacién de un litigio en el que el magistrado identifica a los padres; y la
otra sustenta que corresponde a una determinacion declarativa de la relacion filial, en el

cual se puede presentar los medios probatorios que se consideren pertinentes.
La normativa vigente ha previsto procedimientos para determinarla paternidad:

De conocimiento. Sustentado en alguno de las hipdtesis contempladas en el articulo

cuatrocientos dos del C.C.
Este proceso es competencia de Juez de Familia, la demanda debe ser presntada por el hijo.

Los plazos méximos que se pueden emplear en este proceso los ha establecido el articulo

cuatrocientos setenta y ocho del C.P.C. de las siguiente forma

1. Tachas u oposiciones a los medios probatorios, 5 dias a partir de notificacion de

la resolucién que los tienen por ofrecidos.
2. Resolucion tachas u oposiciones 5 dias

3. Presentar excepciones o defensas previas, 10 dias a partir de la notificacion de la

demanda o reconvencion.
4. Traslado de las excepciones o defensas previas 10 dias

5. Contestar la demanda y reconvenir. 30 dias
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6. ofrecer medios de prueba respecto de hechos nuevos aducidos en la
contestacion  no contemplados en demanda o en la reconvencion, (Art.

cuatrocientos cuarenta C.P.C.) 10 dias.
7. Absolver el traslado de la reconvencion, 30 dias.

8. Subsanar defectos advertidos en la relacion procesal, (art, cuatrocientos sesenta
y cinco) 30 dias.

9. Audiencia conciliatoria, (art. cuatrocientos sesenta y hoco) 20 dias
10. Audiencia de pruebas 50 dias (art, cuatrocientos setenta y uno C.P.C.)

11. Audiencia especial y complementaria 10 dias a partir de audiencia de pruebas,

de ser necesarias.
12. Sentencia, 50 dias (art. doscientos once C.P.C.)

13. Apelar la sentencia, 10 dias (art, trescientos setenta y tres del C.P.C.). ("Cddigo
Procesal Civil, art. 478)

Especial: previsto en las Leyes. 28457 y 29281 con fundamento en el resultado de la
prueba de ADN

La competencia para conocer de este proceso se asigno al Juez de Paz Letrado. La demanda

puede ser presentada por quien tenga interés reconocido por la Ley en la declaracion.

Los plazos para su realizacién son:

¢+ Desde notificada la demanda 10 dias el demandado puede

*+ No ponerse evento el cual el mandato se convierte en declaracion de

Paternidad.
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+«+ Oponerse se suspende el mandato, si el demandado se obliga a practicarse
la prueba de ADN en 10 dias, deba pagarlo o solicitar auxilio judicial.

%+ Si se somete a la prueba, se efectia con muestra de los progenitores y el

menor.

% Si no la realiza sin justificacion la oposicion declara improcedente y el

mandato se convierte en declaracion de Paternidad.

¢+ So la oposicidn se declara fundada porque el ADN fue negativo, se declara
fundada la oposicion y al demandante se le condena en costas y costes

procesales,

% Apelacion. 3 dias, debe ser resuelta por el Juez de Familia en 10 dias.

(Congreso de la Republica, Ley No. 2857)
2.15.1.1. Eventos en los que procede

Conforme a lo preceptuado en el articulo cuatrocientos dos del C.C., judicialmente se puede

determinar la paternidad extramatrimonial en las siguientes situaciones:
1. En el caso que exista escrito en el que indiscutiblemente acepta la paternidad.

2. En el caso de que el hijo, haya ostentado durante un afio continuo, previo a la
demanda la calidad de hijo extramatrimonial, demostrado por acciones

explicitas del progenitor o sus parientes

3. En el caso de que el supuesto progenitor convivio con la mama durante el

periodo de la fecundacion.

4. En el caso de violacién, plagio o detencién forzada de la mujer, siempre que

la época de realizacion de la conducta tipica concuerde con la fecundacion.
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5. En el evento de haber seducido a la mujer con ofrecimiento de casamiento en
una época que concuerde con la fecundacién, a condicion que el ofrecimiento

conste inequivocamente.

6. En el caso en que la relacion parental, entre el progenitor y el hijo, se
demuestre por medio de la prueba de ADN u otras cientificas o genéticas con

el mismo o superior nivel de seguridad.

Esta circunstancia, no es procedente en el caso del hijo de mujer casada cuyo

conyuge no hubiera negado o contestado la paternidad.

El magistrado debe excluye las presunciones establecidas en este norma, cuando exista
prueba genética u otra comprobada cientificamente que proporciona mayor seguridad.

2.1.5.2. Investigacion de paternidad
2.1.5.2.1. Nocion

Como ya se habia anticipado, la investigacion de paternidad corresponde a la averiguacion
efectuada el interior de un proceso judicial sobre dos aspectos opuestos conforme sefiala
Varsi (2013:165)

Quien es el progenitor de cierto individuo con el proposito de declararlo. En esta ocasion la

accion concierne al hijo.

Quien no es progenitor de un apersona que la Ley supone su hijo. En esta ocasion la accion

incumbe al progenitor.

De esta forma en esta accion se presentan dos intereses necesariamente contrarios: i) el del
hijo orientado a saber su verdadera filiacion, su ascendencia bioldgica, ii) de la madre con
el propdsito de que su hijo disponga de la filiacion declarada y cuota alimentaria, y iii) el
presunto padre: su interés necesariamente es contrario a los anteriores pues de no serlo

habria acudido a la institucién del reconocimiento.
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A raiz de ello, se estima que la investigacion de paternidad posibilita la realizacién de una
potestad caracteristica del individuo, conocer sus origenes: ascendencia, 0 su descendencia,
razon por la cual ciertos teoricos de la ciencia juridica sostienen gque siendo esta su esencia

legal, le confiere la calidad de derecho humano.
2.15.2.2. Restricciones

En cuanto hace referencia al Estatuto Civil, parafraseando a Varsi (2004), autoriza la
investigacion de la paternidad en ciertos asuntos, estableciendo impedimentos en el caso de

la filiacion matrimonial entre las que se cuentan:

La referente a la impugnabilidad de la filiacion matrimonial establece que: en el evento en
que converjan en la filiacion matrimonial: i) la ostentacion permanente del estado de hijo
matrimonial y, ii) el titulo consignado en los registros de la boda y nacimiento, no puede ser

impugnada por nadie, ni siquiera por el mismo hijo (Codigo Civil, art. 376)

En lo vinculado con el Reconocimiento del hijo nacido fuera del matrimonio pero de mujer
casada, sefiala que éste hijo no puede ser reconocido sino con posterioridad a que el
conyuge la hubiese impugnado y el fallado lo hubiera favorecido es decir, que su pretension
hubiera sido declarada fundada. (Codigo Civil, art. 396)

De la misma manera al abordar el tema de la declaracion judicial de la paternidad
extramatrimonial, indica que la demostracion genética de paternidad no es procedente
respecto al hijo de mujer casada cuyo conyuge no hubiera rechazado la paternidad. (Codigo
Civil, art. 402)

Y respecto a la declaracion judicial de paternidad del hijo de la mujer que ha contraido
matrimonio, indica que si la maméa permanecia unida en matrimonio durante la época de la
concepcion, la accion solo resulta procedente en el evento en que el cényuge hubiera

impugnado su paternidad y el fallo le hubiera sido favorable. (Codigo Civil, art. 404)

Estas restricciones, se efectuaron en defensa de la institucion familiar, consideracion que

resultaba valida para la época en que fue promulgado el Codigo pero que en la actualidad,
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en pleno siglo veintiuno han perdido vigencia pues en la actualidad lo que predomina son
los derechos del menor.

2.1.5.2.3. La prueba de ADN

A través de la Ley N° 27048, se modificd el sistema de determinacion de la filiacion
establecido en la legislacién civil, autorizando el empleo de las pruebas fundamentadas en
el estudio de los genes, biolégicas u otras con valor cientifico en los procesos de
contestacion de la paternidad, articulo trescientos sesenta y tres del C.C., de filiacion: de
impugnacion, previsto en los articulos trescientos setenta y uno y cuatrocientos dos del

C.C, como de reclamacion normado en el articulo cuatrocientos quince del mismo estatuto.

También autoriza al demandado en un proceso iniciado por el hijo alimentista, requerir la
realizacion de la prueba de ADN para refutar lo pretendido por el demandante, conforme lo

autoriza el articulo cuatrocientos quince del C.C.

De acuerdo a lo manifestado por Varsi (2013), esta norma presenta las siguientes
particularidades:

Incorpora al régimen de presunciones que rige en el Estatuto Civil la eficacia de la

biopruebas.

Autoriza el empleo de pruebas cientificas en todos los procesos de filiacion. No obstante,
no la autoriza expresamente para el caso de la declaracion de la filiacion matrimonial
prevista en el articulo cuatrocientos nueve del C.C. obstaculo que se supera acudiendo a

principios interpretativos.

Faculta al magistrado para desechar las presunciones de los articulos trescientos setenta y
tres (relacionados con la concepcion y el nacimiento) y cuatrocientos dos (declaracion

judicial de paternidad) probando biologicamente que el emplazado no es el progenitor.

En el evento de que el supuesto progenitor se rehise a someterse a la prueba bioldgica, en

el proceso de declaracion de paternidad extramatrimonial, el magistrado valorara el
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comportamiento del demandado y los medios probatorios declarando la paternidad o al hijo
como alimentista. Sin embargo, la norma guarda silencio respecto a la resistencia de la

madre o del hijo a someterse a este experticio.

Extiende la aplicacion de las pruebas cientificas en las acciones de deceleracion de

paternidad o maternidad extramatrimonial.
2.1.5.3. Reconocimiento de paternidad

El reconocimiento de paternidad corresponde a la aceptacion voluntaria que de ella realiza

un hombre.

A través de este acto juridico de determina como consecuencia de la decision del padre la

relacion filial entre éste su hijo y su mama.

Este reconocimiento o aceptacion es un acto solemne, sujeto a las formalidades que la Ley
establezca, conforme a las cuales éste se puede debe consignarse en el registro de
nacimiento o en el testamento, tal como se deduce de los normado en el articulo trescientos

noventa del Codigo Civil.

En Cddigo de Nifios y adolescentes también prevé que se puede efectuar en la audiencia del
proceso unico, en el evento de que el progenitor exprese su deseo de reconocer al hijo y
Magistrado lo acepta y el hijo se considera reconocido, tal como se colige del articulo
ciento setenta y uno del C.N.A.
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1. METODO

3.2.  Tipo de investigacion
Este trabajo investigativo fue del tipo descriptivo, aplicado, Correlacional.

Toda vez que, las causas por las cuales se vulnera el interés superior del nifio en la
filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada, fueron examinadas detalladamente
dentro de las directrices otorgadas por las Convenciones, Declaraciones, Protocolos de las
Organizaciones Internacionales, la Jurisprudencia Internacional, las Normas Yy
Jurisprudencia Nacionales y los diversos enfoques doctrinarios, los hallazgos alcanzados
prevén herramientas para enmendarlas y proporcionan datos que pueden ser aplicados en

futuras investigaciones.

Correlacional porque, ponderd la manera como se vulneré el interés superior del nifio en
los procesos de filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada en la época

investigada.
3.2.  Poblacién y muestra

La poblacién en este estudio se constituyd con sesenta colaboradores asi: Jueces de Paz
Letrados, Jueces de Familia, especialistas Juzgados de Paz letrados y de Juzgados de
Familia, Fiscales provinciales y adjuntos de Familia y abogados litigantes de la Corte de

Lima Centro.

Partiendo de la poblacion la muestra de este estudio se fijo en cincuenta y dos
colaboradores conforme al resultado arrojado por la formula:

Nno

n = "o
1+
N
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En la cual:

= <2
oC
(1-3)
ne=p*@1—p)*
d

N = Total de 1a poblacion

1-2 =0.05

2(1-/2) =164

P = proporeion esperada 0.5

+d  =precision (en su mvestigacion use un 5%),
Z = nivel de confianza 90%

La muestra se configuro asi:
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CORTE DE LIMA CENTRO
Colaborador Numero Porcentaje

Jueces de Paz Letrados 04 7.69
Jueces de Familia 08 15.38
Especialistas Juzgados de Paz letrados y Familia. 15 28.84
Fiscales provinciales v adjuntos de Familia 13 25.00
Abogados litigantes de la Corte de Lima Centro 12 23.07

TOTAL 52 99.98

3.3.  Operacionalizacion de las variables de la investigacion
VARIABLE INDEPENDIENTE

X. INTERES SUPERIOR DEL NINO

Indicadores:
X.1. Debe ser observado en todo proceso referido a menores
X.2. Concepto indeterminado

X.3. Medidas expeditas y eficaces
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VARIABLE DEPENDIENTE

Y. EILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA

Indicadores
Y.1. Sentencia favorable contestacion de hijo matrimonial
Y.2. Proceso de conocimiento
Y.3. No se puede iniciar con fundamento en el ADN
3.4. Instrumentos

El compendio de la informacion necesaria para la elaboracién de la investigacion se efectio

a través de:

Guia de analisis documental. En ellas se efectto el registro de las fuentes informativas
halladas concernientes al interés superior del nifio y la filiacién extramatrimonial del hijo

de mujer casada, como variables de la investigacion.

Fichas bibliogréaficas. En estas papeletas individualizaron las fuentes de investigacién que
se consideraron para la investigacion concernientes al interés superior del nifio y la filiacion

extramatrimonial del hijo de mujer casada, como variables de la investigacion.

Cuestionario. Formulario disefiado con preguntas concernientes a las variables: interés
superior del nifio y la filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada y sus indicadores,

a través del cual se realizo trabajo de campo.
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3.5. Procedimientos
Se emplearon:

El histérico: Para examinar la manera como a través del desarrollo legislativo se han
regulado las variables: interés superior del nifio y la filiacion extramatrimonial del hijo de

mujer casada

Exegético. Empleado para dilucidar en el sentido establecido por los legisladores o las
organizaciones internacionales, el contenido normativo, Nacional e internacional de las

variables: interés superior del nifio y la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada

Sistematico: A través de él se examinaron las variables: interés superior del nifio y la de
filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada tal como han sido conceptualizadas por

las organizaciones internacionales, el contenido normativo, Nacional e internacional
3.6. Anélisis de Datos

Indagacion. Empleado para efectuar una bdsqueda sistematizada, en las fuentes de
informacion de las variables: interés superior del nifio y la filiacién extramatrimonial del

hijo de mujer casada

Analisis documental. Permiti6 examinar el contenido que las fuentes informativas
presentaban sobre: las variables: interés superior del nifio y la filiacion extramatrimonial

del hijo de mujer casada.

Conciliacién de datos. A través de él se concordaron los datos extraidos de las fuentes de
la investigacion concernientes a las variables: interés superior del nifio y la filiacion

extramatrimonial del hijo de mujer casada.
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V. RESULTADOS
4.1. Contrastacion de la hipotesis

La ciencia estadistica prevé la contrastacion como una técnica empleada para corroborar la

hipdtesis presentada en la investigacion.
Para lograr el propdsito indicado se parte de singularizar las hipétesis:
General:

Ha: La filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada vulnera el interés superior
del nifio debido a que la ley prohibe declararla judicialmente si previamente el padre
legal no ha obtenido sentencia judicial emitida en juicio de impugnacion de la
paternidad y porque no se puede declarar con fundamento en el resultado de la prueba
de ADN.

La hipdtesis Nula:

Ho: La filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada NO vulnera el interés

superior del nifio

Lo siguiente es contrastar la hipdtesis general de acuerdo a los parametros sefialados por

cada procedimiento asi:

REGRESION:

Este procedimiento se emplea para identificar y cuantificar alguna Relacion Funcional entre
las variables de la investigacion, en el que cada una depende de la otra, esta aseveracion se

expresa en un en modelo de Regresion Simple que:
Se parte de qué Y es la variable dependiente y X la independiente.

Y y X representan variables, en donde Y depende de X, es decir "Y es una funcién de X",

lo que equivale a 'Y = f(X)
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En este modelo se determina que Y es una funcién de solo la variable independiente,
motivo por el cual se le llama Regresion Divariada y matematicamente corresponde a Y =
f (X).

En esta formula "Y esta regresando por X". La variable dependiente es la que se pretende
que se desea dilucidar, predecir, debido a ello se le denomina también como
REGRESANDO 6 VARIABLE DE RESPUESTA.

La variable Independiente por su parte se representa por X y se menciona como
VARIABLE EXPLICATIVA 6 REGRESOR y se emplea para explicara Y.

Sinterizando lo anterior, se tiene que en el analisis de la relacion funcional entre dos
variables poblacionales: una variable X, llamada independiente, explicativa o de prediccién
y una variable Y, llamada dependiente o variable respuesta, presenta la siguiente notacion:
Y=a+bX+e.

Donde:

a= es el valor de la ordenada donde la linea de regresion se intercepta con el eje Y.
b=es el coeficiente de regresion poblacional (pendiente de la linea recta)

e=es el error

Este procedimiento relaciona la variable dependiente FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA con la informacion
suministrada por otra variable independiente INTERES SUPERIOR DEL NINO
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TABLAS DE REGRESION DEL MODELO:

VARIABILES INTRODUCIDAS/ELIMINADAS (b):

Wariables
Modelo Variables introducidas eliminadas Meétodo
INTERES :
1 _ 0 estadistico
SUPERIOR DEL NINO

a. Todas las variables solicitadas introducidas
b. Wariable dependiente: FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE
MUJER CASADA

RESUMEN DEL MODELO DE LA INVESTIGACION:

R
Error tip. de la
Modelo R cuadrado R cuadrado corregida estimacion
1 78.28% (a) 82.35% 54.64% 2.86%

a. Variable predictora: (Constante), INTERES SUPERIOR DEL NINO

Explicacion:

Coeficiente de correlacion lineal corregido = 54.64% el que da entender una correlacion

aceptable
Coeficiente de Determinacion Lineal = R cuadrado = 82.35% procentage que indica de la
variacion total se debe a la variable independiente: INTERES SUPERIOR DEL NINO y

el remanente se imputa a otros factores.
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Coeficiente de Correlacion (R) = 78.28% (a) lo que indica una correlacion buena
Error tipico de Estimacion = 2.86% el cual expresa la desviacion tipica de los valores
observados respecto de la linea de regresion. Este dato apoya la investigacion efectuada por

ser menor al error esperado por la investigadora.

ESTADISTICA

Contrastar estadisticamente la hipdtesis implica cotejar los prondsticos de la
investigadora con la realidad examinada, de manera que si el resultado coincide con el
margen de error esperado en la investigacion (5%) se admite la hip6tesis de la general y

por ende se inadmite la nula.

FILIACION
EXTRAMATRIMONIA
ESTADISTICOS INTERES SUPERIOR DEL L DEL HIJO DE
NINO MUJER CASADA
N Validos 52 52
Perdidos 0 0
Media 91.7461 94.0000
Mediana 97.0000 98.0000
Moda 97.00 97.00
Desviacion tipica. 427713 5.54581
WVarianza 37.725 39.667
Minimo 83.00 87.00
Maximo 97.00 100.00
Explicacion:

Media o valor promedio de la variable independiente = 91.74%
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Media o valor promedio de la variable dependiente= 94.00%.

Estos porcentajes evidencian buen promedio para las variables, pero, mas alto para la
dependiente, que es la que se desea remediar dato que afirma el tipo de investigacion

efectuado.

Desviacion; busca calcular el grado de desviacion de los valores respecto a un valor
estandar fijado, conforme a la tabla es de: 4.27 % para la variable independiente y 5.54%

para la dependiente.

Este resulta permite deducir una alta concentracion en los resultados obtenidos; pero, mas

favorable para la variable dependiente, lo cual afirma el tipo de investigacion efectuado.
ANOVA

La sigla ANOVA significa Andlisis de la Varianza, la cual es concebida como una
particularidad de la muestra de la investigacion que pondera su dispersién o variabilidad

en proporcion del valor estandar fijado.

Comprende unidades al cuadrado de la variable. Su raiz cuadrada positiva es la

desviacion tipica.
La Tabla ANOVA, se compone de los siguientes datos:

Suma de cuadrados, Grados de libertad, Media cuadratica, Estadistico “F” y el Valor de

significancia.

El estadistico “F” es el cociente entre dos estimadores diferentes de la varianza. Uno de
estos estimadores se obtiene a partir de la variacion existente entre las medias de
regresion. El otro estimador se obtiene a partir de la variacion residual. La Tabla de
ANOVA, recoge una cuantificacién de ambas fuentes de variacion (sumas de cuadrados),
los grados de libertad (gl) asociados a cada suma de cuadrados y el valor concreto
adoptado por cada estimador de la varianza muestral (media cuadratica: se obtiene
dividiendo las sumas de cuadrados entre sus correspondientes grados de libertad). Ahora,

el cociente entre estas dos medias cuadraticas nos proporciona el valor del Estadistico
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“F”, el cual aparece acompanado de su correspondiente nivel critico o nivel de

significacion observado.

TABLA DE VARIANZA-ANOVA (b):

Suma de Media
Modelo cuadrados Gl cuadratica F Sig.
Regresion 72.345% 1 72.3345% 7.876% | 3.15%(a)
1 Residual 41.478% 5 7.876%

Total )
116.000% 6

a. Variables predictoras: (Constante). INTERES SUPERIOR DEL NINO
b. Variable dependiente FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE
MUJER CASADA

Explicacion:

Estadistico F:= 7.876%, a pesar de no ser muy alto es representativo para la prediccion

del modelo lineal.

Sig = 3.15% el que confrontado con el error esperado por la investigadora (5.00%) es
mas bajo, resultado que permite admitir la hipotesis de la investigadora y la inadmision de

la nula y, ademas afirma el tipo de investigacion efectuado
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4.2. De la encuesta

1. ¢Sabia usted que el interés superior del nifio debe ser considerado en todos los

procesos o procedimiento referido a menores?

1°. Grafico
100%
90%
80% ]
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60% g
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40% ]
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20%
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CANT
= Si. 92%
u No. 5%
No sabe- No responde 3%

Sinopsis: El primer gréfico revela que el 92% de los colaboradores en la encuesta
admitio saber que el interés superior del nifio debe ser considerado en todos los procesos

o procedimiento referido a menores. Resultado que fortalece la investigacion efectuada.
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2. ¢Conocia usted que el principio del interés superior del nifio prevale sobre los demas

intervinientes en el proceso en el que se tomen decisiones respecto a él?

2°. Gréfico
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Sinopsis: El segundo grafico revela que el 89% de los colaboradores en la encuesta
admitié conocer que el principio del interés superior del nifio prevale sobre los demés
intervinientes en el proceso en el que se tomen decisiones respecto a él. Resultado que

fortalece la investigacion efectuada
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3. ¢Sabia usted que a pesar de la importancia que tiene el principio interés superior del

nifio, no ha sido determinado?

3°. Gréfico
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Sinopsis: El tercer gréfico revela que el 84% de los colaboradores en la encuesta
admitio saber que a pesar de la importancia que tiene el principio interés superior del

nifio, no ha sido determinado Resultado que fortalece la investigacién efectuada.
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4. ;Conocia usted que la indeterminacion del concepto del interés superior del nifio ha
sido superada al considerarlo como un derecho, un principio y una norma de

procedimiento?

4°, Gréfico
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Sinopsis: El cuarto grafico revela que el 90% de los colaboradores en la encuesta
admitié conocer que la indeterminacién del concepto del interés superior del nifio ha
sido superada al considerarlo como un derecho, un principio y una norma de

procedimiento. Resultado que fortalece la investigacion efectuada
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5. ¢Sabia usted que el interés superior del nifio implica que las decisiones que se tomen
respecto del menor sean expeditas y eficaces?

5°. Gréfico
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Sinopsis: El quinto gréafico revela que el 90% de los colaboradores en la encuesta
admitio saber que el interés superior del nifio implica que las decisiones que se tomen
respecto del menor sean expeditas y eficaces. Resultado que fortalece la investigacion

efectuada.
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6. ¢Esta usted de acuerdo con que los procesos en que se decidan aspectos relacionados
con nifios por aplicacion del principio del interés superior de él, deben ser resueltos

rapidamente y en su favor?

6°. Grafico
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Sinopsis: El sexto grafico revela que el 87% de los colaboradores en la encuesta
admitio estar de acuerdo con que los procesos en que se decidan aspectos relacionados
con nifios por aplicacion del principio del interés superior de él, deben ser resueltos

rapidamente y en su favor. Resultado que fortalece la investigacion efectuada.
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7. ¢Conocia usted que para poder reconocer extramatrimonialmente al hijo de mujer
casada se necesita que el padre legal haya obtenido sentencia favorable en el proceso en

que la impugno?

7°. Gréfico
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Sinopsis: El séptimo gréfico revela que el 88% de los colaboradores en la encuesta
admitié conocer que para poder reconocer extramatrimonialmente al hijo de mujer
casada se necesita que el padre legal haya obtenido sentencia favorable en el proceso en

que la impugno. Resultado que fortalece la investigacién efectuada.
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8. ¢Esté usted de acuerdo con que el hecho de no tener sentencia favorable en el
proceso impugnacion de la paternidad legal impide que esta sea declarada

judicialmente o reconocida por el padre bioldgico?

8°. Grafico
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Sinopsis: El octavo gréfico revela que el 80% de los colaboradores en la encuesta
admitio estar de acuerdo con que el hecho de no tener sentencia favorable en el proceso
impugnacion de la paternidad legal impide que esta sea declarada judicialmente o

reconocida por el padre biologico. Resultado que fortalece la investigacion efectuada.
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9. ¢Sabia usted que la impugnacién o contestacion de la paternidad legal debe ser
resuelta a traves de un proceso de conocimiento, al igual que la declaracion judicial de

paternidad?

9°. Grafico
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Sinopsis: El noveno grafico revela que el 81% de los colaboradores en la encuesta
admitio saber que la impugnacién o contestacion de la paternidad legal debe ser resuelta
a través de un proceso de conocimiento, al igual que la declaracion judicial de

paternidad. Resultado que fortalece la investigacion efectuada.
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10. ¢Comparte usted la opinion de que debido a los plazos fijados en el proceso de

conocimiento su decision final puede tardar varios afios?

10°. Grafico
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Sinopsis: El décimo grafico revela que el 95% de los colaboradores en la encuesta
admitid6 compartir la opinion de que debido a los plazos fijados en el proceso de
conocimiento su decision final puede tardar varios afios. Resultado que fortalece la

investigacion efectuada.
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11. Sabia usted que la filiacion extramatrimonial no puede ser promovida con
fundamento en el resultado de la prueba de ADN?

11°. Gréfico
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Sinopsis: El décimo primer gréfico revela que el 80% de los colaboradores en la
encuesta admitio saber que la filiacién extramatrimonial no puede ser promovida con
fundamento en el resultado de la prueba de ADN. Resultado que fortalece la

investigacion efectuada.
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12. ¢Esté usted de acuerdo que al no permitirse iniciar la filiacion extramatrimonial de
hijo de mujer casada con fundamento en el resultado del ADN implica el

desconocimiento de su origen bioldgico?

12°. Grafico

100%

90%

80%

70%

60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%
o Si. 95%
= No. 4%
= No sabe — No responde 61%

Sinopsis: El décimo segundo grafico revela que el 95% de los colaboradores en la
encuesta admitid estar de acuerdo con que al no permitirse iniciar la filiacion
extramatrimonial de hijo de mujer casada con fundamento en el resultado del ADN
implica el desconocimiento de su origen biologico. Resultado que fortalece la

investigacion efectuada.
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13. ¢Esté usted de acuerdo con que al no poderse iniciar el proceso de filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada con fundamento en el resultado de la

prueba de ADN se vulnera el interés superior del nifio a no permitirsele establecer su

identidad?
13°. Gréfico
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Sinopsis: El décimo tercer grafico revela que el 92% de los colaboradores en la
encuesta admitié estar de acuerdo con el hecho de que al no poderse iniciar el proceso
de filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada con fundamento en el resultado de
la prueba de ADN se vulnera el interés superior del nifio a no permitirsele establecer su
identidad. Resultado que fortalece la investigacion efectuada.
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14. ;Esté usted que por el hecho de que la impugnacion o contestacion de la
paternidad legal y la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada deba ser
resuelta a traveés de un proceso de conocimiento vulnera el interés superior del nifio

dado que este tipo de procesos suele prolongarse por varios afios?

140, Gréfico
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Sinopsis: El décimo cuarto grafico revela que el 92% de los colaboradores en la
encuesta admitié estar de acuerdo con que por el hecho de que la impugnacion o
contestacion de la paternidad legal y la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer
casada deba ser resuelta a través de un proceso de conocimiento vulnera el interés
superior del nifio dado que este tipo de procesos suele prolongarse por varios afos.
Resultado que fortalece la investigacion efectuada
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. De la contrastacion estadistica
» Regresion
Este procedimiento arrojo los siguientes resultados:

Coeficiente de correlacion lineal corregido = 54.64% el que da entender una
correlacién aceptable

Coeficiente de Determinacion Lineal = R cuadrado = 82.35% procentage que indica
de la variacion total se debe a la variable independiente y el remanente se imputa a

otros factores.
Coeficiente de Correlacion (R) = 78.28% (a) lo que indica una correlacion buena

Error tipico de Estimacion = 2.86% el cual expresa la desviacion tipica de los
valores observados respecto de la linea de regresion. Este dato apoya la

investigacion efectuada por ser menor al error esperado por la investigadora.

» Estadisticos

Este procedimiento arrojo los siguientes resultados:
Media o valor promedio de la variable independiente = 91.74%
Media o valor promedio de la variable dependiente= 94.00%.

Estos porcentajes evidencian buen promedio para las variables, pero mas alto para
la dependiente, que es la que se desea remediar dato que afirma el tipo de

investigacion efectuado.

Desviacion; busca calcular el grado de desviacion de los valores respecto a un
valor estandar fijado, conforme a la tabla es de: 4.27 % para la variable

independiente y 5.54% para la dependiente.
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5.2.

>

Este resulta permite deducir una alta concentracion en los resultados obtenidos;
pero, mas favorable para la variable dependiente, lo cual afirma el tipo de

investigacion efectuado.

ANOVA

Este procedimiento arrojo los siguientes resultados:

Estadistico F: = 7.876%, a pesar de no ser muy alto es representativo para la
prediccion del modelo lineal.

Sig = 3.15% el que confrontado con el error esperado por la investigadora
(5.00%) es méas bajo, resultado que permite admitir la hipdtesis de la
investigadora y la inadmisién de la nula y, ademas afirma el tipo de investigacion

efectuado
De los resultados encuesta

» El primer grafico revel6 que el 92% de los colaboradores en la encuesta
admitieron saber que el interés superior del nifio debe ser considerado en
todos los procesos o procedimiento referido a menores, consecuencia que no
ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se halla
examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al

respecto.

» El segundo grafico reveld que el 89% de los colaboradores en la encuesta
admitieron conocer que el principio del interés superior del nifio prevale
sobre los demaés intervinientes en el proceso en el que se tomen decisiones

respecto a él. Consecuencia semejante a la presentada por Simén (2013).

» El tercer grafico revela que el 84% de los colaboradores en la encuesta
admitieron saber que a pesar de la importancia que tiene el principio interés
superior del nifio, no ha sido determinado. Consecuencia semejante a la

presentada por Simén (2013).
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El cuarto grafico revel6 que el 90% de los colaboradores en la encuesta
admitieron conocer que la indeterminacion del concepto del interés superior
del nifio ha sido superada al considerarlo como un derecho, un principio y una
norma de procedimiento. Consecuencia que no ha sido cotejada, debido la
carencia de investigaciones en las que se halla examinado, no obstante, el

dato es adecuado y no existe desacuerdo al respecto.

El quinto grafico reveldo que el 90% de los colaboradores en la encuesta
admitieron saber que el interés superior del nifio implica que las decisiones
que se tomen respecto del menor sean expeditas y eficaces. Consecuencia que
no ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se halla
examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al

respecto.

El sexto grafico reveld que el 87% de los colaboradores en la encuesta
admitieron estar de acuerdo con que los procesos en que se decidan aspectos
relacionados con nifios por aplicacion del principio del interés superior de él,
deben ser resueltos rapidamente y en su favor. Consecuencia que no ha sido
cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se halla examinado,

no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al respecto.

El séptimo gréafico revel6 que el 88% de los colaboradores en la encuesta
admitieron conocer que para poder reconocer extramatrimonialmente al hijo
de mujer casada se necesita que el padre legal haya obtenido sentencia
favorable en el proceso en que la impugno. Consecuencia que no ha sido
cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se halla examinado,

no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al respecto.

El octavo grafico revel6 que el 80% de los colaboradores en la encuesta

admitieron estar de acuerdo con que el hecho de no tener sentencia favorable

en el proceso impugnacion de la paternidad legal impide que esta sea

declarada judicialmente o reconocida por el padre bioldgico. Consecuencia

gue no ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se
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halla examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al

respecto.

El noveno gréafico reveld que el 81% de los colaboradores en la encuesta
admitieron saber que la impugnacion o contestacion de la paternidad legal
debe ser resuelta a través de un proceso de conocimiento, al igual que la
declaracion judicial de paternidad. Consecuencia que no ha sido cotejada,
debido la carencia de investigaciones en las que se halla examinado, no

obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al respecto.

El décimo grafico reveld que el 95% de los colaboradores en la encuesta
admitieron compartir la opinion de que debido a los plazos fijados en el
proceso de conocimiento su decision final puede tardar varios afios.
Consecuencia que no ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones
en las que se halla examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe

desacuerdo al respecto.

El décimo primer grafico revel6 que el 80% de los colaboradores en la
encuesta admitieron saber que la filiacion extramatrimonial no puede ser
promovida con fundamento en el resultado de la prueba de ADN.
Consecuencia que no ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones
en las que se halla examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe

desacuerdo al respecto.

El décimo segundo grafico reveld que el 95% de los colaboradores en la
encuesta admitieron estar de acuerdo con que al no permitirse iniciar la
filiacion extramatrimonial de hijo de mujer casada con fundamento en el
resultado del ADN implica el desconocimiento de su origen bioldgico.
Consecuencia que no ha sido cotejada, debido la carencia de investigaciones
en las que se halla examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe

desacuerdo al respecto.
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» EI décimo tercer gréfico revelé que el 92% de los colaboradores en la
encuesta admitieron estar de acuerdo con el hecho de que al no poderse
iniciar el proceso de filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada con
fundamento en el resultado de la prueba de ADN se vulnera el interés
superior del nifio a no permitirsele establecer su identidad. Resultado que
fortalece la investigacion efectuada. Consecuencia que no ha sido cotejada,
debido la carencia de investigaciones en las que se halla examinado, no

obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al respecto.

» El décimo cuarto grafico reveld que el 92% de los colaboradores en la
encuesta admitieron estar de acuerdo con que por el hecho de que la
impugnacion o contestacion de la paternidad legal y la filiacidn
extramatrimonial del hijo de mujer casada deba ser resuelta a través de un
proceso de conocimiento vulnera el interés superior del nifio dado que este
tipo de procesos suele prolongarse por varios afios. Consecuencia que no a
sido cotejada, debido la carencia de investigaciones en las que se halla
examinado, no obstante, el dato es adecuado y no existe desacuerdo al

respecto.
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VI.

Conclusiones

El interés superior del nifio se ve vulnerado en la filiacion extramatrimonial del
hijo de mujer casada debido a que la presuncion de paternidad matrimonial pater
est, como rezago de la proteccién al honor del hombre que contrajo matrimonio
valido y de la institucién familiar; impide que el nifio conozca su verdadero origen
biologico y a partir de él pueda establecer su filiacion la cual determina su

identidad y los demas derechos inherentes a ésta.

El hecho de exigirse, como presupuesto procesal previo para poder iniciar un
proceso de filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada, sentencia favorable
a la impugnacion de paternidad del padre legal, es una circunstancia que
contribuye a la vulneracion del interés superior del nifio, pues en la practica se
constituye en una accion innecesaria que bien se podria acumular al proceso de
filiacion extramatrimonial para que de manera pronta y eficaz se pueda conocer la
verdadera filiacion de este nifio, en lugar de esperar su resolucion en este proceso

autonomo lo cual puede demandar varios afos.

Dentro del marco de la regulacion de la filiacion extramatrimonial del hijo de
mujer casada, para que un menor concebido por un hombre que no es conyuge de
su madre, pueda ser reconocido por su verdadero padre se deben iniciar dos
procesos de conocimiento diferentes: el primero por el padre legal para impugnar
su paternidad legal dentro del cual el Juez debe declara que no es hijo; vy, el
segundo el de filiacion extramatrimonial propiamente dicha; lo cual atendiendo a
los plazos legales previstos para este tipo de proceso, puede llevar a que su vinculo

paterno filial se establezca después varios afios.

En la préactica, el hijo nacido de una mujer con vinculo matrimonial vigente pero
cuyo padre biologico no es su conyuge, esta siendo discriminado al momento de
establecer su verdadera filiacién pues, esta determinacion, a pesar de que esta
circunstancia se haya demostrado cientificamente a través del resultado de la

prueba de ADN, no puede ser aceptada legalmente de inmediato sino que
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depende del resultado de dos procesos de conocimiento que se prologan por afios,
mientras que al hijo extramatrimonial, con fundamento en la misma prueba
cientifica, puede establecérsele su filiacion en solo unos pocos meses a traves del
proceso especial reglamentado en las Leyes. 28457 y 29281.
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VII. Recomendaciones

1. Se recomienda a los Legisladores del PerQ iniciar un debate para modificar el
articulo 402 del Codigo Civil, posibilitando que la filiacion extramatrimonial
de hijo de mujer casada pueda ser demandada con fundamento en el resultado
de la prueba de ADN, debiéndose establecer como obligatoria la citacion del
padre legal.

2. Se exhorta a los legisladores del Peru ha regular a través de una Ley especial,
como debe ser aplicado el interés superior del nifio como derecho, principio y
norma de procedimiento en los diversos procesos pues de la manera como han

sido mencionados en la Ley 30466 resultan conceptos inciertos.

3. Se exhorta a la Corte Suprema de Justicia para que a través de Pleno Casatorio
precisa la manera como debe aplicar el interés superior del nifio de acuerdo a lo
previsto en el articulo dos de la Ley 30466 es decir, como derecho, principio y

norma de procedimiento.
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IX. ANEXOS
ANEXO No. 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA
“VULNERACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
DEL HIJO DE MUJER CASADA”
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES E INDICADORES
PROBLEMA GENERAL.: OBJETIVO GENERAL: HIPOTESIS GENERAL: VARIABLE INDEPENDIENTE
Mencionar motivos por los | La filiacién extramatrimonial del hijo de mujer }
¢Porque motivos la filiacion | cuales la filiacion | casada vulnera el interés superior del nifio debidoa | X INTERES SUPERIOR DEL
extramatrimonial del hijo de mujer | extramatrimonial del hijo de | que la ley prohibe declararla judicialmente si NINO
casada vulnera el interés superior | mujer casada vulnera el interés | previamente el padre legal no ha obtenido sentencia
del nifio? superior del nifio judicial emitida en juicio de impugnacion de la | Indicadores:

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

1) ¢Porque causa la
obligacion de impugnar la
paternidad legal del hijo
matrimonial vulnera el interés

superior del nifio en la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer
casada?

2) ¢Porque motivo la
imposibilidad de declarar
judicialmente la filiacion

extramatrimonial del hijo de mujer
casada con fundamento en el
resultado de una prueba de ADN
vulnera el interés superior del
nifo?

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Indicar por que causa la
obligacion de impugnar la
paternidad legal del hijo
matrimonial vulnera el interés
superior del nifio en la filiacion
extramatrimonial del hijo de
mujer casada

2. Explicar porque motivo la

imposibilidad  de  declarar
judicialmente la  filiacion
extramatrimonial del hijo de

mujer casada con fundamento
en el resultado de una prueba de
ADN vulnera el interés superior
del nifio

paternidad y porque no se puede declarar con
fundamento en el resultado de la prueba de ADN.

HIPOTESIS ESPECIFICAS:

1) La obligacion de impugnar la paternidad
legal del hijo matrimonial vulnera el interés
superior del nifio porque implica la realizacion
previa de un proceso de conocimiento que puede
prolongarse por varios afios.

2) La imposibilidad de declarar judicialmente la
filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada
con fundamento en el resultado de una prueba de
ADN vulnera el interés superior del nifio porque
debido a un excesivo formalismo de la legislacion
civil, desconoce el origen biolégico del menor
establecido cientificamente.

X.1. Debe ser observado en todo proceso
referido a menores

X.2. Concepto indeterminado

X.3. Medidas expeditas y eficaces

VARIABLE DEPENDIENTE

Y. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
DEL HIJO DE MUJER CASADA

Indicadores

Y.1. Sentencia favorable contestacion de hijo
matrimonial

Y.2. Proceso de conocimiento

Y.3. No se puede iniciar con fundamento en
el ADN
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ANEXO No. 2:
INSTRUMENTO: ENCUESTA

FICHA TECNICA DEL INSTRUMENTO A UTILIZAR
INVESTIGACION TITULADA: “VULNERACION DEL INTERES SUPERIOR DEL

NINO EN LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA”

INVESTIGADOR: HUAMANI HUAMANI MARIELA

ENTIDAD ACADEMICA: UNIVERSIDAD NACIONAL FEDERICO VILLARREAL

NIVEL ACADEMICO: MAESTRIA

ESPECIALIDAD: DERECHO CIVIL Y COMECIAL

MARGEN DE ERROR ASUMIDO: 5%

No. DE ENCUESTADOS: 52

LUGAR DE APLICACION: CORTE SUPERIOR DE LIMA CENTRO

TEMAS A EVALUAR: INTERES SUPERIOR DEL NINO Y FILIACION

EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA

TIPO DE PREGUNTAS: CERRADAS

NUMERO DE PREGUNTAS: 14
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CUESTIONARIO EMPLEADO

ITEM INTERROGANTE Sl | NO | NR
INTERES SUPERIOR DEL NINO

01
¢Sabia usted que el interés superior del nifio debe ser
considerado en todos los procesos o procedimiento referido a
menores?

02
¢Conocia usted que el principio del interés superior del nifio
prevale sobre los demas intervinientes en el proceso en el que se
tomen decisiones respecto a él?

03
¢Sabia usted que a pesar de la importancia que tiene el principio
interés superior del nifio, no ha sido determinado?

04
¢Conocia usted que la indeterminacion del concepto del interés
superior del nifio ha sido superada al considerarlo como un
derecho, un principio y una norma de procedimiento?

50
¢Sabia usted que el interés superior del nifio implica que las
decisiones que se tomen respecto del menor sean expeditas y
eficaces?

06

¢Esta usted de acuerdo con que los procesos en que se decidan
aspectos relacionados con nifios por aplicacion del principio del
interés superior de él, deben ser resueltos rapidamente y en su

favor?
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FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA

07

¢Conocia usted que para poder reconocer extramatrimonialmente
al hijo de mujer casada se necesita que el padre legal haya

obtenido sentencia favorable en el proceso en que la impugno?

08

¢Esta usted de acuerdo con que el hecho de no tener sentencia
favorable en el proceso impugnacion de la paternidad legal
impide que esta sea declarada judicialmente o reconocida por el
padre bioldgico?

09

¢Sabia usted que la impugnacion o contestacion de la
paternidad legal debe ser resuelta a través de un proceso de
conocimiento, al igual que la declaracion judicial de

paternidad?

10

¢Comparte usted la opinidn de que debido a los plazos fijados
en el proceso de conocimiento su decision final puede tardar

varios anos?

11

¢Sabia usted que la filiacion extramatrimonial no puede ser
promovida con fundamento en el resultado de la prueba de
ADN?

12

¢Esta usted de acuerdo que al no permitirse iniciar la filiacion
extramatrimonial de hijo de mujer casada con fundamento en el
resultado del ADN implica el desconocimiento de su origen

biolégico?
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13

¢ Esté usted de acuerdo con que al no poderse iniciar el proceso
de filiacién extramatrimonial del hijo de mujer casada con
fundamento en el resultado de la prueba de ADN se vulnera el
interés superior del nifio a no permitirsele establecer su
identidad?

14

¢Estd usted que por el hecho de que la impugnacién o
contestacion de la paternidad legal y la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada deba ser resuelta a
través de un proceso de conocimiento vulnera el interés superior
del nifio dado que este tipo de procesos suele prolongarse por

varios afos?
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ANEXO No. 3:

VALIDACION DEL INSTRUMENTO POR EXPERTO

Luego de examinado el instrumento empleado en la investigacion titulada “VULNERACION
DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

DEL HIJO DE MUJER CASADA” , presento la siguiente evaluacion:

Item Interrogante 50 |60 |70 | 80 |90 | 100

1 ¢En qué porcentaje se lograra contrastar la hipotesis? X

2 ¢En qué porcentaje las preguntas se refirieren a las X
variables, e indicadores de la investigacion?

3 ¢En qué porcentaje los interrogantes permitiran lograr el X
objetivo general de la investigacion?

4 ¢En qué porcentaje, las preguntas son de féacil X
comprension?

5 ¢ Qué porcentaje de preguntas siguen una secuencia légica? X

6 ¢En qué porcentaje se obtendran datos similares con esta X

prueba aplicandolo en otras muestras?

DR. EFRAIN JAIME GUARDIA HUAMANI

Docente de la Universidad Nacional Federico Villarreal- Lima — Per.
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ANEXO No. 4:

CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DETERMINADA POR EXPERTO

Se ha determinado la confiabilidad del instrumento que se utilizard en este trabajo titulado
“VULNERACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER CASADA” por cuanto es factible de

reproduccion por otros investigadores o la aplicacion a otras entidades similares.

Es decir, los resultados obtenidos con el instrumento en una determinada ocasion, bajo ciertas
condiciones, seran similares si se volviera a medir el mismo rasgo en condiciones idénticas. Este
aspecto de la razonable exactitud con que el instrumento mide lo que se ha pretendido medir es lo

que se denomina la confiabilidad del instrumento.

En este sentido, el término confiabilidad del instrumento es equivalente a los de estabilidad y
predictibilidad de los resultados que se lograran. Esta es la acepcion generalmente aceptada por

los investigadores, lo cual es posible de lograr en este trabajo de investigacion.

Otra manera de aproximarse a la confiabilidad del instrumento es preguntarse: ¢Hasta dénde los
resultados obtenidos con el instrumento constituyen la medida verdadera de las variables que se
pretenden medir? Esta acepcion del término confiabilidad del instrumento es sinénimo de
seguridad; la misma que es factible de lograr con el instrumento a utilizar en este trabajo de

investigacion.

Existe una tercera posibilidad de enfocar la confiabilidad de un instrumento; ella responde a la
siguiente cuestion: ¢cuanto error estd implicito en la medicion de un instrumento? Se entiende
que un instrumento es menos confiable en la medida que hay un mayor margen de error implicito
en la medicion. De acuerdo con esto, la confiabilidad puede ser definida como la ausencia
relativa de error de medicion en el instrumento; es decir, en este contexto, el término
confiabilidad es sindbnimo de precision. En este trabajo se ha establecido un margen de error del
5% que es un porcentaje generalmente aceptado por los investigadores; lo que le da un nivel

razonable de precision al instrumento.
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La confiabilidad del instrumento también puede ser enfocada como el grado de homogeneidad de
los items del instrumento en relacién con las variables. Es lo que se denomina la confiabilidad de

consistencia interna u homogeneidad. En este trabajo de tiene un alto grado de homogeneidad.

Determinada la confiabilidad del instrumento por:

DR. EFRAIN JAIME GUARDIA HUAMANI
Docente de la Universidad Nacional Federico Villarreal- Lima — Per(.
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