[SS UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

TESIS

LA TITULARIDAD DE ACCION MATERNA PARA
PROTEGER EL DERECHO A LA IDENTIDAD EN
LOS CASOS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
DEL SUJETO DE DERECHO FALLECIDO TRAS SU
NACIMIENTO CON VIDA

PARA OPTAR TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

Autor:

Bach. Burga Becerra Roger
https://orcid.org/0000-0001-6265-4876

Asesora:

Dra. Uchofen Urbina Angela Katherine
https://orcid.org/0000-0002-8072-760X

Linea de Investigacion:

Ciencias juridicas

Pimentel — Peru

2021


https://orcid.org/0000-0001-6265-4876

Aprobacion de jurado:

Dr. Jorge Luis Idrogo Perez

Dr. Dante Roberto Failoc Piscoya

SECRETARIO

PRESIDENTE

Dr. José Francisco Estela Campos

VOCAL



DEDICATORIA

Esta investigacion se la dedico a mis
padres, hermanos y a mi sobrino por su
amor,  trabajo,  sacrificio 'y  apoyo
incondicional en todos los aspectos de mi
vida, ya que este logro al cual he llegado es
gracias a ellos, sin su apoyo esto no seria

posible.



AGRADECIMIENTO

En primer lugar, agradecer a Dios por
haberme guiado a lo largo de mi vida y en
seqgundo lugar a mi Madre Janeth Becerra y
a mi Padre José Burga y a mis hermanos
Karen, Giancarlo y a mi sobrino Rodrigo por
siempre darme su apoyo incondicional Yy
ayudarme a cumplir mi meta y lograr este

suefio juntos. Gracias

Roger Burga Becerra



Resumen

El presente articulo tiene como base la sentencia del T.C. N°4305-2012-APURIMAC en
donde una madre exige que se le reconozca el derecho a la identidad de su menor hijo que
nace con vida pero que al dia siguiente fallece, y el juez de la causa niega su derecho a la
identidad aplicando el Art. 407 de la norma civil en donde dicho articulo hace mencién que
la accion no pasa a los herederos del hijo vulnerando el derecho de accién de la madre en
nombre del menor y consecuentemente vulnerando el derecho a la identidad del menor en
los casos de filiaciéon extramatrimoniales. El tipo de investigacién es mixto, es decir;
cualitativo porque se ha considerado alguna situacién de hecho o evento y cuantitativo
porque se aplicard la encuesta. La poblacion se encuentra dirigido a los abogados
especializados en familia y al personal del Juzgado de familia de Luis Gonzales, siendo la
muestra considerada de 50 personas. El objetivo general es proponer modificatoria del Art.
407 del C.C. para proteger el derecho a la identidad en los casos de filiacion
extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida. Los objetivos
especificos son:-Diagnosticar el estado actual del derecho a la identidad en los casos de
filiacién extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida. -
Identificar los factores influyentes en el derecho a la identidad en los casos de filiacion
extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida. -Disefiar
modificatoria del Articulo 407 del cddigo civil para proteger el derecho a la identidad los
casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con

vida.

Palabras claves: el concebido, titularidad de acciéon materna, filiacion extramatrimonial,

sujeto de derecho, derecho a la identidad.



Abstract

This article is based on the T.C. N © 4305-2012-APURIMAC where a mother demands that
the right to identity of her youngest child who is born alive but who dies the next day is
recognized, and the judge of the case denies her right to identity by applying the Art. 407 of
the civil norm in which said article mentions that the action does not pass to the heirs of the
child in violation of the mother's right of action on behalf of the child and consequently
violating the child's right to identity in cases of filiation extramarital. The type of research
is mixed, that is; qualitative because a fact or event situation has been considered and
quantitative because the survey will be applied. The population is aimed at lawyers
specializing in family and the staff of the Family Court of Luis Gonzales, being the sample
considered 50 people. The general objective is to propose an amendment to Article 407 of
the C.C. to protect the right to identity in cases of extramarital affiliation of the deceased
subject after his birth alive. The specific objectives are: -Diagnosticate the current state of
the right to identity in cases of extramarital affiliation of the deceased subject after his birth
alive. -Identify the influential factors in the right to identity in cases of extramarital
affiliation of the deceased subject after his birth alive. -Design a modification of Article
407 of the civil code to protect the right to identity in cases of extramarital affiliation of the

deceased subject after his birth alive.

Keywords: the conceived, ownership of maternal action, extramarital affiliation, subject of

law, right to identity.
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l INTRODUCCION

La presente investigacion tuvo como base fundamental la sentencia del tribunal
constitucional N° 4305-2012-APURIMAC; en donde una madre reclama al estado peruano
se le reconozca el derecho a la identidad de su menor hijo que nace con vida pero que al dia
siguiente fallece, y el juez de la causa niega su derecho a la identidad aplicando el Art. 407
de la norma civil en donde dicho articulo hace mencién que la accién no pasa a los
herederos del hijo, vulnerando asi el derecho de accién de la madre en nombre del menor y
consecuentemente vulnerando el derecho a la identidad del hijo en los casos de filiacion
extramatrimoniales. Dentro de mis antecedentes he podido recabar la tesis de Arredondo
(2017) donde concluye que; el proceso de impugnacion de paternidad comienza cuando se
encuentra en incertidumbre la veracidad de la paternidad del sujeto de derecho, como bien
se sabe cudndo se encuentra en una unién dentro del matrimonio se presume la paternidad,
no obstante, esta suposicion consiente prueba en inverso en los casos de filiacion
extramatrimonial. Toda persona tiene derecho a conocer a sus progenitores y
posteriormente llevar los apellidos de ellos, ningun nifio deberd quedar desprotegido ante
tal derecho fundamental como es al nombre, asi se encuentra establecido y protegido dentro
de nuestra carta magna y del cédigo de Niflo y Adolescente. Asimismo, dentro de la
presente investigacion en lo referente al marco tedrico encontramos la legitimidad para
obrar la misma que se define como la que dota al sujeto de derecho la posibilidad de
invocar la titularidad de un derecho dentro de un proceso judicial, y que éste lo reclama
frente al estado (poder judicial) el cual tiene que brindarle la tutela jurisdiccional efectiva.
Aunado a ello, también hablaremos de la tutela jurisdiccional efectiva la cual se conceptua
como aquel derecho que tienen todas las persona para su ejercicio y defensa de los interés y
derechos que sea en sujecion a un debido proceso; siendo que, en lo referente a la
formulacién de la problematica de la presente investigacion es la de ;Cémo proteger el
derecho de accién frente a los casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho
fallecido tras su nacimiento con vida?. Asimismo, la presente investigacion se justifica en
el analices de la titularidad de accién que tiene la madre y como este se encuentra limitado
para accionar en nombre del neonato fallecido, inquietud que nace a raiz de lo desarrollado

en la sentencia del tribunal constitucional N° 4305-2012-APURIMAC y por otras
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jurisprudencias en donde los magistrados aplican el Art. 407 de la norma civil en los casos
de filiacién extramatrimonial en donde el sujeto nace con vida, pero a las horas fallecen,
vulnerdandose asi el derecho a la identidad del referido menor. Mientras la hipdtesis que
desarrolla esta basada en la modificatoria del Art. 407 de la norma civil, mediante la cual se
busca proteger el derecho constitucionalmente reconocido como lo es la identidad en los
casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con
vida. Finalmente, el objetivo general de la presente investigacion es proponer la
modificatoria del Articulo 407° del cédigo civil para poder asi proteger el derecho a la
identidad en los casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su
nacimiento con vida; teniendo como objetivos especificos los siguientes: 1) Diagnosticar el
estado actual del derecho a la identidad en los casos de filiacién extramatrimonial del sujeto
de derecho fallecido tras su nacimiento con vida; ii) Identificar los factores influyentes en el
derecho a la identidad en los casos de filiacién extramatrimonial del sujeto de derecho
fallecido tras su nacimiento con vida; iii) Disefiar modificatoria del Articulo 407 del c6digo
civil para proteger el derecho a la identidad los casos de filiacién extramatrimonial del

sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida.

1.1. Planteamiento del problema

Segin el jurista Savigny menciona que la accidon debe recabar dos condiciones
esenciales que son: primera la violacion y el derecho. La principal finalidad es la
reparacion de la violacion realizada en relacion al derecho. Entonces partiendo desde esta
perspectiva en la presente investigacidn revisaremos nuestra legislacién nacional, mediante
la cual se ve limitada el derecho a la accién cuando se requiere reclamar un derecho ante
los 6rganos Jurisdiccionales correspondientes; como por ejemplo lo es, cuando una madre
cuyo hijo a fallecido después de nacer con vida, se tiene que en nuestra legislacion nacional
si dicha madre quisiera demandar la filiacién extramatrimonial de su menor hijo
simplemente tal como lo prevé el Art. 407° de la norma civil ésta no puede, porque el texto
legal invocado otorga este derecho de accién solamente al hijo, estableciendo ademds que
la accion no pasa a los herederos del hijo, en ese sentido cabe preguntarnos qué hay de lo

(13

regulado en el Art. 3° del CPC cuando constituye que “...el derecho de accion y
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contradiccion en materia procesal civil no admite limitacion ni restriccion para su
gjercicio... ’; no obstante como ya lo precisamos anteriormente esto en la practica cotidiana
no se ésta respetando, puesto que como se tiene de las estadisticas las demandas de filiacién
extramatrimonial planteadas por la progenitora y/o progenitor de los hijos menores de edad
fallecidos después de su nacimiento con vida, los jueces rechazan la demanda haciendo
alusién dnicamente al articulo 407° del Cédigo Civil; sin tener en cuenta que rechazando
dicha demanda no solamente se esta violentando el derecho a la accidon consagrado en el en
el Art. 3° del CPC sino que ademds se vulneran derechos fundamentales tales como el
derecho a la identidad. Aunado a ello; se tiene, que en nuestra normativa nacional se tutela
el derecho a la identidad a través de la C.P.P. en el Art. 2, Inc. 1, igualmente el art. 1° del
CC. Prescribe que la vida humana empieza con la concepcion, agregando ademds que el
concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto le favorece; entonces ante ello, cabe
preguntarse /existe vulneracion al derecho a la identidad al momento de la aplicacion del
Art. 407° de la norma civil? Esto a la luz de la (Sentencia del T.C.) N° 4305-2012-
APURIMAC, mediante la cual una madre demanda la filiacion extramatrimonial, esto es
para que se le reconozca el derecho a la identidad de su pequefia hija que habia nacido con
vida pero que un dia después fallece, siendo que el juez de la causa le negé tal derecho
aplicando para ello el Art. 407° del CC. Donde se establece que la accién solo pertenece al
hijo, y lineas mds abajo dentro del articulo menciona que la accién no pasa a los herederos
del hijo, no obstante, sus herederos pueden prolongar el juicio que se dejo instaurado,
entonces ante esto nos preguntamos ;Qué hay de un hijo extramatrimonial que ha muerto
sin dejar descendencia y sin dejar un juicio de filiaciéon extramatrimonial iniciado? ;no hay
proteccion para su derecho a la identidad?, desde ese punto de vista y desde la problemética
ya planteada hasta esta parte, pues la respuesta seria que efectivamente no hay proteccion al
derecho a la identidad de los hijos extramatrimonial que nacieron con vida pero que
fallecen sin dejar herederos ni un juicio de filiacién extramatrimonial iniciado; sin embargo
como ya lo hemos mencionado anteriormente existe el Art. 2°, Inc. 1 de la C.P.P., en donde
se protege el derecho a la identidad, aunado a ello se tiene el Art. 18° de la Convencion
Interamericana (1978), el cual constituye que todos tenemos derecho a llevar un nombre y

los apellidos de nuestros padres.
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En el P.LD.C.P (1976), en su Art. 24. Inc. 2, precisa que toda persona serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento, entonces analizando estas tres normas citadas y
en aplicacion del articulo IX del Cddigo de Nifios y Adolescentes el cual fija que en toda
medida que adopte el estado a través de los diferentes estados se considerard el respeto al
Interés Superior del Nifio; partiendo de ésta premisa se tiene que los jueces de Familia en el
Pertd al momento de resolver demandas de filiacién extramatrimonial deberian de hacerlo
aplicando la C.P.P, el art. IX del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el Articulo 1° de la
Ley N° 28457, sin embargo como ya es sabido y tal como se desglosa del resultado de la
sentencia recaida en la sentencia del Tribunal Constitucional N° 4305-2012-APURIMAC,
los magistrados prefieren adoptar la excepcion, es decir; la aplicacion del Art. 407° de la
norma civil peruano sin importar que con ello estdn restringiendo el derecho a la identidad
del hijo extramatrimonial, dejando de lado la aplicacién del principio rector en derecho de
familia como es el ya reconocido Principio del Interés Superior del Nifio, entonces debemos
tener en cuenta que en nuestra sistema juridico nacional las leyes se interpretan desde la
constitucion, y la constitucion por mandato de la disposicion cuarta se interpreta de
conformidad con la D.U.D.H., entonces ahi hay que preguntarnos ;Por qué los magistrados
Peruanos no aplican el articulo 18° de la Convencién Interamericana? A efectos de resolver
las controversias suscitadas a raiz de la muerte de un hijo extramatrimonial sin que hay sido
reconocido o que haya dejado un juicio iniciado para que se reconozca su derecho a la

identidad.

1.1.1. Nivel internacional

Se tiene como referencia lo revelado en el portal web del Poder Judicial de
Espafia de fecha 05 de julio del 2016, en donde una madre en representacion de su
menor hijo interpuso una demanda donde se haga efectivo el reconocimiento
paterno a favor de su menor hijo y también impugno la filiacién matrimonial de su
ex pareja, en donde figuraba legalmente en el registro civil como el padre, por lo
que habia fundamentado que la filiacion registral se habia realizado por un
reconocimiento de complacencia y ante ello se deberia fijar la filiacion por ser el

presunto padre biolégico.
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En la lera Sala del Tribunal confirmo que existe una falta de legitimacion
por parte de la madre para poder representar a su menor hijo en la reclamacién de
paternidad hacia su mejor hijo y también en la impugnacién de la filiacién

matrimonial, por lo que existe intereses opuesto entre la progenitora y el menor.

1.1.2. Nivel nacional

En nuestro pais, en el portal web del Diario Peru 21, con fecha 10 de marzo
del 2019, nos informa que no existen datos estadisticos acerca de los casos de
filiaciones extramatrimoniales, sin embargo, la ONG estimo que las denuncias de
filiacién e inasistencia familiar contemplado en la Ley N° 28457 del C.C.- abordan

un aproximado del 60% de casos atendidos en las 2400 Demunas en todo el Peru.

El Ministerio de la Mujer comunico que las Demunas habian atendido durante
el presente afio un aproximado de 4 105 casos de reconocimiento voluntario de
filiacién, pero solo llegaron a suscribirse 2325 actas de compromiso de

reconocimiento. (Diario Peru 21, 2019).

En la péagina electrénica del periddico Voces, de fecha 11 de abril del 2011,
nos declara acerca de que la filiacién es un lazo que surge biolégicamente con la
procreacion de un neonato, sin embargo legitimamente se realiza cuando se hace el
reconocimiento de los padres hacia los hijos, en el supuesto caso de la ausencia del
reconocimiento, se tendrd que iniciar un proceso judicial al supuesto padre y con el
mandato de juez se tendrd que realizar la prueba del ADN para que se determine la
verdad bioldgica. El resultado a obtenerse de la prueba del ADN tendrd que ser

99.99% efectivo. (Diario Voces, 2011).
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1.1.3. Nivel local

En la pégina electrénica el periddico RPP NOTICIAS, de fecha 18 de octubre
del 2013, se publicé que entre el 16% y 18% de menores de edad no son
reconocidos judicialmente, Miguel Villegas Llerena representante de la Defensoria
Publica, perteneciente al Ministerio Publico de asesoramiento a madres de familia

que tienen problemas referentes a procesos de filiacion.

De igual forma se indicé que mediante este proceso judicial se obliga a los
progenitores a reconocer a sus menores hijos luego de que se les practiquen las
pruebas de ADN, para posteriormente asignar una pension alimenticia, la cual varia

de acuerdo al criterio del juez.

1.2. Antecedentes del estudio

1.2.1. Nivel internacional

Aguirre (2016), en su trabajo (tesis) de maestria en la Universidad Auténoma
de los Andes de Ecuador: “La nulidad del acto en la impugnacién del
reconocimiento de paternidad, el derecho de identidad de los nifios y la presuncion
de la filiacion”, se concluye que los derechos de la familia son derechos inherentes y
esenciales para todas las personas, por lo cual se encuentra contenido en la
legislacion ecuatoriana dentro del cédigo de familia ademds de estar reconocido por
la autoridad. Estos derechos se encuentran velado por el estado ya que busca el

desarrollo y la organizacion de la familia.

1.2.2. Nivel nacional

Arredondo (2017), en su tesis doctoral: “Importancia del derecho a la
identidad del nifio en la impugnacién de paternidad”, en la presente tesis se
concluye que un proceso de impugnacién de paternidad se comienza cuando se halla
en incertidumbre la veracidad de la paternidad del sujeto de derecho, como bien se
sabe cudndo se encuentra en una unién dentro del matrimonio se supone la

paternidad, no obstante, esta presuncidon acepta prueba en inverso en los casos de
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filiacion extramatrimonial. Todas las personas tienen derecho a conocer a sus padres
y posteriormente llevar los apellidos de ellos, ningin nifio deberd quedar
desprotegido ante tal derecho fundamental como es al nombre, asi se encuentra
establecido y protegido dentro de nuestra carta magno y del cédigo de Nifio y

Adolescente.

Chavarria (2018), en su tesis doctoral en la universidad “Cesar Vallejo” de
Tarapoto: “Vulneracién del derecho a la identidad por reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada, presentados en RENIEC -Tarapoto; 2014-2015”,
trabajo de investigacion en el cual se tiene como base principal la entrevistas al
personal de la oficina de la RENIEC en la ciudad de Tarapoto, en donde se ha
podido estimar segun el criterio de las personas que conforma esta entidad, que ante
los casos previstos de la negacion de reconocimiento del menor se encontraria
vulnerando derechos fundamentales que son inherentes en toda persona , como el

hecho de recibir nombres y apellidos.

Jara (2017), en su tesis de maestria en la Universidad “Federico Villareal” de
Lima: “Filiacién extramatrimonial del menor fallecido como determinacién de su
derecho de identidad y del principio del interés superior del menor”, la siguiente
tesis se concluye que se corresponde dar la modificacion del Art. 386 de la norma
civil en los casos en que los hijos nacidos fuera del matrimonio o los cominmente
llamados extramatrimoniales nacidos vivos y posteriormente fallecen, el estado
tienen la obligacién y deber de proteger el derecho al ejercer su identidad como
principio fundamental contemplado tanto en nuestra C.P.P. como en los distintos

tratados internacionales.

El infante que ha nacido vivo y que posteriormente ha fallecido, a cuyos
padres o herederos se les debe de otorgar todo el derecho a ofrecerles una identidad
y las autoridades, (representantes del estado) tendrian la obligacién de admitir todos
los tramites correspondientes. De tal forma se plantea la propuesta de modificacion
respecto al Art. 407 del C.C., donde se permitiria esclarecer, quiénes son los
indicados para ejercer el derecho a la identidad del neonato fallecido luego de haber

nacido con vida.
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Arce (2018), en su tesis doctrinal de la Universidad de “Santiago Antinez de
Mayolo” de Huaraz: “La legitimidad para obrar de la mujer casada en los procesos
de impugnacion de paternidad y su relacion con el derecho de identidad”, concluye
que En cuanto a la norma civil del procedimiento de impugnacién de paternidad,
solo se atribuye al marido con legitimidad de iniciar el procedimiento, restringiendo
los origenes bioldgicos de los hijos extramaritales de la mujer casada, lo que vulnera
de esta forma de identidad. En cuenta a ello, el estado debe iniciar acciones
regulatorias para proteger el derecho a la identidad y buscar promover el

descubrimiento de la verdad biolégica.

1.2.3. Nivel local

Rodriguez (2015), en su tesis doctoral de la universidad “Antenor Orrego” de
Trujillo: “Proteccién del derecho a la identidad bioldgica con la impugnacién de

paternidad en los paises de Peru, Costa Rica, Brasil y Argentina”, Se concluye que:

En los paises de Perd, Costa Rica, Argentina, Brasil los procesos de
impugnacion de paternidad buscan proteger basicamente el derecho a la identidad
bioldgica del menor; permitiéndole de este modo convivir y conocer a sus

progenitores bioldgicos.

El acto juridico que muestre una declaracion formal de paternidad elaborada
por el progenitor biolégico del hijo nacido dentro de un matrimonio, serd aquel
reconocimiento de paternidad de un hijo nacido fuera del matrimonio de mujer

casada con padre distinto al marido.

Monje (2018), en su tesis “La filiacion paterna extramatrimonial post mortem
del sujeto de derecho fallecido”. De la investigacién se concluyé que: desde la
concepcion es donde se consigue la titularidad de los derechos fundamentales, el
individuo es sujeto de derecho cuando le favorece, es por ello que el hijo
extramatrimonial que nace con vida pero que al final fallece sin dejar descendencia

es titular del reconocimiento de filiacién paterna y de derechos extrapatrimoniales.
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La madre del menor fallecido puede reclamar la paternidad de la filiacién
extramatrimonial, puesto que esta es un derecho que se encuentra conexo con la
dignidad humana, por lo que no se debera restringir la legitimacion en el caso de
que fenezca el titular, puesto que este derecho subsiste aun con la muerte de la

persona.

Asimismo, Ruiz (2016), en su tesis “Derecho a la identidad como objeto de
proteccion de la Ley N° 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial”. Se concluy6 que la presente ley hace mds ligero el
tiempo de duracién en el momento de realizar el trdmite en los procesos de filiacion
presentando su trdmite via proceso especial. Este tipo de proceso de filiacién
restringe que el proceso se dilate con la interposicion de tachas u otros actos

procesales.

1.3. Abordaje Tedrico
1.3.1. Capitulo I: Titularidad de Accién
1.3.1.1. Comentario del Art. 407 del Cédigo Civil

Dentro del CCP (1984) actual, el articulo 407 contempla lo subsiguiente:
“que la accion solo le corresponde al hijo. Pero, la progenitora, aunque sea
menor de edad podra ejercerla en nombre de su hijo, durante la minoria de edad.
El curador y el tutor, requerirdn autorizacién del consejo de familiar. La accién
no se transmite a los herederos del hijo. No obstante, sus descendientes podrian

seguir el juicio que se dejo iniciado”.

En una breve interpretacion del articulo se puede observar que: El titular
de la pretension de la demanda de declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial es el hijo. Convirtiéndose asi, en el tinico sobre el cual recaeria
la legitimidad para obrar en este tipo de procesos. También nos explica que la
madre actuard como su representante legal, siempre y cuando el hijo sea menor
de edad, mencionando también que la accién no pasa a los herederos, pero he
aqui surge nuevamente la interrogante ;Qué pasa en la situaciéon de que el

menor fallece, pero nace con vida? entonces la madre no podria accionar en
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nombre de él, privando asi su derecho a la accién de la madre y el derecho a la

identidad del menor que fallecid.

Para Azpiri (2001), prescribe que: “El hijo es el que tendrd la legitimacion
activa que podra ejercer en todo momento. Sus herederos podran seguir con la
accion comenzada por €1”. El Dr. Zannoni A. G (1987) nos dice “la persona que
no ha sido reconocido como hijo deberd tener el derecho de que se le reclame la
filiacién”. A fin que la mama pueda accionar en representacién del neonato, en
primer momento se requerird que se lo vaya reconocido, porque si no la

demandad sera rechazada.

En el presente articulo se examina un escenario excepcional como lo es la
capacidad para poder intervenir en un proceso en representacion o por derecho
propio lo que implica que se posea capacidad civil de ejercicio, asi como la
emana la norma civil en el Art. 42, lo cual establece que tendra capacidad de
ejercicio de sus derechos civiles la persona que haya cumplido 18 afios, salvo lo

prevenido en el Art. 43 y 44.

No obstante, en los procesos de filiacion donde la madre es menor de
edad, pero se le concede la capacidad procesal para intervenir como
representante de su menor hijo. Esto deberd ser asi, por lo mismo que el Art. 46
del C.C. modificado por la ley N° 27201 constituye que al tratarse de mayores
de 14 afios cesaria la incapacidad esto desde el nacimiento de su hijo para que

pueda realizar la accion de reconocimiento.

Esta salida permite que la madre siendo menor de edad pueda litigar sin
problema alguno como representante de su menor hijo sin tener que acudir a
otra forma de representacion (curador procesal). En los casos en donde el hijo
sea mayor de edad y se presente algin supuesto del Art. 46 de la norma civil,
cesard la representacion legal, por lo que la madre ya no podrd representar

dentro del proceso.

Requerir el derecho de filiacion le pertenece solo al hijo, por lo que sus

herederos no podran iniciar una demanda con ese objeto. Solo podrdn seguir la
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demanda que se ha dejado empezada por el causante conforme lo establece el
Art. 108 del CPC. Solucién diferente se da cuando los herederos de los hijos

matrimoniales quieres reclamar su filiacion.

Coincido con Schreiber y Montero, (2001) en queexpresa: "No
encontramos razén suficiente como para atentar contra uno de los principios
fundamentales del derecho constitucional como es el derecho a la igualdad de

todos los hijos.

1.3.1.2. Derecho de la Accion Procesal

Segtin el doctor Godo (2009), en su libro Fundamentos de derecho
procesal civil nos indica: “Que el vocablo accion resulta del latin actio y a su
vez este de agere que estaba afin a la actuacién mimica que debia hacer el actor

para reclamar ante un tribunal un derecho que le corresponde”.

El derecho de accién, es muy comin en derecho procesal, pero vigente

aun, Para Guillen (1990) menciona que:

La accidén procesal es un derecho natural, fundamental y constitucional.
Es decir, el derecho de accién procesal es inherente a todo sujeto de derecho
por el solo hecho de que se mueve en una sociedad reglamentada por toda una
sistematizacion juridica; sin embargo existe situaciones en donde el sujeto de
derecho regido por un ordenamiento juridico no cuenta con este valioso

derecho, vulnerdndose en el momento de la intervencion procesal civil.

El desarrollo del derecho de accion esta ligado al impulso en materia
constitucional, pues como podemos inferir de lo sefialado en el parrafo que
antecede resulta indudable que el derecho de accién procesal es un derecho
humano, es reconocido con esta naturaleza por todos los sujetos de derecho que

desarrollan su actividad regido por un ordenamiento juridico.

Es por ello que el derecho de accién es innato a todo sujeto de derecho,

por intermedio del cual se le requiere al estado que nos brinde la tutela
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jurisdiccional (basado en el poder-deber de la jurisdiccién) para poder

solucionar nuestros conflictos de intereses subjetivos.

Segtn el doctor Guillen (1990) manifiesta que el derecho de accién viene

siendo:

- Es un derecho subjetivo, natural y fundamental

- Es un derecho subjetivo pero diferente al derecho material o sustancial.

- Es un derecho netamente procesal con fines de peticiéon en busca de una
tutela juridica efectiva por parte del estado, en el cual culmina con una
sentencia dictada por el juez.

- Es un derecho que busca en solucionar conflictos de diferentes intereses por
las partes procesales; por lo que se busca que el juez dirima el conflicto.

- El derecho de accién busca la prestacion del acto jurisdiccional por parte del
estado

- Su vehiculo originario es la demanda

Partiendo desde éstas percepciones acerca de lo que es el derecho de
acciéon en mi opinién se podria decir entonces que el derecho de la accion en
nuestro ordenamiento juridico nacional se encuentra consagrado en la
Constitucién Politica del Perd y que para hacer uso de ella simplemente bastaria
con tener un conflicto juridico y entonces acudir al 6rgano jurisdiccional a
efectos de hacer valer ese derecho de accidn que todo sujeto de derecho lo posee
solo por el hecho de registrar un problema juridico, concluyendo entonces que
es un derecho de orden procesal con fines de peticion en busca de una tutela

juridica efectiva por parte del estado.

El Dr. Vescovi (2006) nos menciona en su libro Teoria general del

proceso:

La accién es el poder de solicitar la tutela jurisdiccional efectiva,
que radica en el poder (abstracto.) de reclamar un derecho (concreto.) ante

el 6rgano competente. Asimismo, ese poder de reclamar establece la
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obligacién que tiene el magistrado de atenderlo y de dictaminar bajo

sentencia lo que previamente se ha solicitado.

Dentro de la doctrina puede encontrar una posicion interesante del Dr.

Velloso (2008) donde menciona que:

Mediante la accion procesal toda persona puede recurrir hacia la
autoridad para poder presentar su pretension y que esta no podria ser
satisfechamente directa, sino para una tercera persona, por lo que se debera
constituir esencialmente la relacion que se origind con tal motivo. Es por
ello que el derecho de la accién procesal proviene de una persona (actor)
quien provoca la conducta de otras dos personas (demandado y juez) en

tiempo normativo sucesivo.

Opinioén que es compartida debido a que tal como lo expresa Alvarado
Velloso, el derecho de accion se deberia de entender asi; es decir, que el derecho
de accidn es la instancia por la que toda persona puede solicitar ante la autoridad
una determinada pretension; y, no como errébneamente es interpretada en nuestro
sistema juridico nacional donde solamente pueden hacer uso de ese derecho
“derecho de accion” solamente los sujetos de derechos que tengan legitimidad
para obrar, ya que tal como lo hemos visto en diferentes concepciones
anteriormente el derecho de accidn es basicamente un poder — deber del sujeto

de derecho (persona).

Respecto a la intencién que tiene el ejercicio del derecho de accidn, el Dr.
Velloso (2008) en su libro de Introduccién al estudio del derecho procesal, nos
ilustra que la accién direccionado bdsicamente a que el sujeto de derecho
(persona) que haga uso de €l necesariamente deberd de responder a las
interrogantes (quien, ante quien, por qué); y con ello asegurard que su derecho
reclamado sea amparado y asi obtenga la tutela jurisdiccional efectiva que

buscd.

Por ello encontramos la relacion (Quien-Accionante) y al magistrado que

la recibe (Ante quien= Juez). Esto a su vez esta relacionado Motivo= la causa
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del derecho, y el para qué= derecho de accion, con el cual se manifiesta con el

pronunciamiento del magistrado bajo sentencia.

1.3.1.2.1. Caracteristicas

El derecho de acciéon procesal se encuentra regulado por
caracteristicas, segin Velloso (2008) son las siguientes: publico, autbnomo,
abstracto, subjetivo, etc. A continuacion se dard la explicacion de cada una

de las caracteristicas declaradas por la doctrina procesal:

1.3.1.2.1.1. Es abstracto.

Se dice que el derecho de accién es abstracto puesto que
necesariamente se demanda la existencia de un derecho material o
sustancial, basta con tener el sustento en el derecho de pedir al estado

para que este nos brinde el otorgamiento de la tutela.

Razoén por la cual el Dr. Vescovi (2006) seiala que “el derecho de
accion lo tenemos todas las persona, asi no tengan o tenga razon, asi se
resuelva que la sentencia sea favorable o adverso, por lo cual el ilustre
profesor ratifica una vez més que el derecho de accién es abstracto y no

concreto”.

Para el Dr. Peryano (1995), prescribe que es el derecho a
comenzar un proceso judicial y que en el culmina en un dictamen. No es
un derecho como algo concreto, mds bien es solo de ser escuchado en los

juzgados.

Para el Dr. Gozaini (2004) manifiesta que el derecho de acccion es
abstracto por la posibilidad que tiene de ser concedida bajo el
ordenamiento juridico y que toda persona puede acudir al juzgado

solicitando su peticion.
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1.3.1.2.1.2. Es subjetivo

Toda persona estd provista de este derecho, su ejercicio puede ser
de manera directa o a través de un tercero como un representante, no
obstante, al estar capacitado o no para ejercerlo, no es inconveniente

para contar con él.

El doctor Echandia (1984), indica que la accién no es una facultad
o poder inherente al derecho de libertad, sino que es un derecho
subjetivo, por lo que, el derecho de accién le pertenece a todas las
personas juridicas y fisicas que quieren recurrir al estado para que le
preste la tutela jurisdiccional efectiva, cualquier sea la razoén por el
derecho que se aleguen, deberan ser cuestionadas y examinadas para que
al finalizar se dicte la sentencia que podra ser favorable o desfavorable al

demandante.

Por lo se puede enfatizar entonces que el derecho de accion no
necesariamente significa que un sujeto de derecho para hacer uso de ella
(la accién) necesite siempre tener la razén o en su defecto que cuando
acuda al o6rgano judicial obtenga sentencia favorable, como lo ha
precisado la corte suprema el derecho de accion lo tienen todas las

personas por el solo hecho de serlas.
1.3.1.2.1.3. Es publico
Porque se va a pedir a que se haga valer la pretension juridica ante
el magistrado que es el encargado de otorgar tutela juridica.
1.3.1.2.1.4. Es autéonomo
Es auténomo por su desprendimiento de alguna otra institucion.

Tiene su propia medida en cuanto a su presupuesto que lo regula. El

derecho de accién es autdonomo porque estd separado del derecho
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material o sustancial, contrastando un limite en el origen del derecho

procesal cientifico.

1.3.2. Capitulo 1l: Derecho a la Identidad

1.3.2.1. Nocion juridica de sujeto de derecho

El doctor Sessarego en su libro La nocion juridica de personas (1968),
menciona que “en la época antigua, el esclavo no era apreciado como persona,
pero habia situaciones en donde si se le reconocia subjetividad juridica, cuando
se le otorgaba algunas facultades sobre su patrimonio y en algunas ocasiones el

matrimonio”.

Tradicionalmente muchos escritores hablaban acerca de lo que es un
sujeto de derecho, entre ello tenemos a el Dr. Korzeniak (1988) donde
menciona:” solo los sujetos de derechos son los tnicos posibles de ser titulares
de derecho y obligaciones”. Ademds de que toda aquella persona que es

competente de poseer derecho, es un sujeto de derecho.

Segun el Dr. Diritto (1990), menciona que el sujeto puede expresarse de
dos formas una de (sujeto de) que viene hacer la connotacién activa del sujeto

actuante y la otra el (sujeto de) que viene hacer el pasivo (sujetado).

En consecuencia, no corresponderia atribuir la condicidn juridica de titular
de derechos a situaciones que no pertenezcan a la naturaleza humana ya se
colectivo o individual. Por lo cual no se indica que solamente son sujeto de
derecho lo que se encuentran reconocido en el primer libro del CCP. Sino que,
en efecto, la unién de hecho, asi como la sociedad conyugal, son otro centro de

imputacion de deberes y derechos.
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Para el Dr. Messinetti (1989), concibe que el sujeto de derecho viene
hacer “un resumen de valores que tiene toda persona, el cual se encuentra bajo

un ordenamiento juridico”.

Para los doctores Bigliazzi y Breccia (1992) examina que los sujetos de
derecho pueden diferenciarse entre sujetos colectivos e individuales, los
primeros vienen a ser las personas juridicas y los segundos son la categoria

normativa de las personas fisicas.

En el primer libro del CCP, designado como derecho de las personas,
conforman cuatro tipologias de sujetos de derecho distintos, los cuales son: 1) el
concebido; 11) las personas individuales que el CCP designa como: (personas
naturales.); iii) las personas colectivas, la cual el CCP prescribe como:

(personas juridicas); y, iv) las organizaciones de personas no inscritas.

La situacion juridica genérica del “sujeto de derecho”, acepta dos formas
concretas, tal como es: primera lo conforma por los sujetos derecho colectivos,
que viene hacer las organizaciones de personas no inscritas y las personas
juridicas, y las segunda viene a ser el sujeto de derecho individual donde
conformas las personas naturales y el concebido. Entonces se llega a la
conclusiéon que toda persona natural es titular de derechos; pero no

obligatoriamente todo sujeto de derecho es una persona natural.

En la conjetura de las organizaciones de personas no inscritas, la norma
es subjetiva con la pluralidad de personas que la conforman. Es decir, no se
produce el fenémeno de individualizacién formal de las personas juridicas o
colectivas, por lo tanto, siguen siendo un conjunto de personas que actian
colectivamente. Por ende, entonces la categoria juridica de sujeto de derecho
recae directamente sobre las personas que la conforman, de una manera
conjunta, pero distinta de la sujetivizacion juridica directa del procreado y de la

persona natural, porque estas lo son de individuales.

1.3.2.2. El concebido
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Segtin el Dr. Oyoluego (1927) nos manifiesta que el concebido: “alcanza
a considerarse como una personalidad en formacion”. Por lo que es una vida que
se encuentra formandose dentro de la madre y aun no nace, a partir que se da la

concepcion, se convierte en una vida independiente e individualizada.

En cambio, para el Dr. Gullon (1982) en su libro “Sistema de derecho
civil”, manifiesta que el concebido no es hombre por lo que no contaria con
personalidad limitada o especial. No hay legitima equivalencia entre el nacido y
el concebido, por lo que la comparacién solo es arbitraria (para los efectos que
sean favorables), también, que sea condicionado, siempre que nazca cumpliendo

con los requisitos que el ordenamiento lo expresa.

Espinoza (2001), en su libro “Derecho de las Personas™ prescribe que “el
concebido, es genéticamente particularizado frente a la normativa, pese que
dependa de su progenitora para subsistir, por tanto, se convierte en el nicleo de
imputacion de deberes y derechos conforme a ley”. Desde esta perspectiva
queda claro que el ser humano es el titular de derecho antes de nacer y que dicha
imputacion de ser titular de derecho antes de su nacimiento no lo condiciona a
que éste tenga que nacer vivo, sino que los derechos y obligaciones las adquiere

antes de su nacimiento.

1.3.2.3.  El concebido y el inicio de la vida humana

1.3.2.3.1. Concepto de la concepcion

Para Gilbert (1988), Respecto a la concepcion, es decir al momento en
el cual a un concebido se le puede llamar sujeto de derecho, cuando esta
totalmente individualizado y sobre todo en qué momento adquiere derechos
y obligaciones que le son inherentes por el solo hecho de estar concebido.
Por lo general se entiende el termino concepcién a la unién del ovulo con

espermatozoide.
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Para los bidlogos, el término adecuado para esta vida es, pre embridn.
Sin embargo, a raiz de esta concepcion es que surge la dificultad de
formalizarse si durante estas 12 primeras horas se deba individualizar la vida
o es que dicha vida ya estaba individualizada desde el momento cero de la

concepcion.

Es importante acotar que atin no se puede distinguir el real alcance de

una problemadtica que se encuentra en una mera cuestion de estudios.

Para el Dr. Zatti (1990), sustenta que existen dos juicios para
establecer el principio de la vida humana, por un lado, el de la concepcion y
por el otro encontramos al de la individualizacion, por el primero se afirmas
que “la vida humana desde una perspectiva bioldgica esta antes de la

individualizacion.

Y que la concepcion se encuentra bajo una estructura biolégica capaz

de desarrollarse como hombre”.

1.3.2.3.2. Teorias que definen la Naturaleza Juridica del Concebido

El doctor Espinoza (2001), en su libro “Derecho de las Personas” nos
relata que partiendo de la premisa que, toda persona pasa por un proceso
natural, en el cual conlleva con el inicio de la vida y culmina con el cese
final (muerte). Es por ello que la normativa regula este contexto amparando

al individuo en cuanto ser ontolégico auténomo.

El término del concebido ha ido evolucionando dentro de la doctrina

juridica, ante ello ha sido tomado de diferentes formas, entre ellas tenemos:

1.3.2.3.2.1. Teoria de la personalidad

Dentro del C.C.A. en su Art. 70, indica lo siguiente: “que desde el
momento que se da la concepcién en el seno materno es que inicia la
vida de una persona; y que antes de su alumbramiento puede conseguir

ciertos derechos esenciales, como si ya hubiese nacido. Los derechos
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obtenidos son irrevocables al concebido, aun asi, fuera solo por el

instante que estuvieron convida.
De ello se puede rescatar algunas nociones, entre estas tenemos:

I.  Que el procreado ya es persona antes de su nacimiento
II.  Que con la vida intrauterino del concebido inicia la titularidad de
derechos fundamentales.
I11. Que se le considera nacido, aun asi, viviera por un instante y

posteriormente fallezca.

Existen teorias que mencionan que la vida inicia con la concepcion
y que Unicamente se da la condicién de persona cuando esta tiene una

vida individual.

En relacion a lo antes mencionado el Dr. Orgaz (1946) prescribe lo
siguiente “Desde el momento que hay vida hay concepcidn, sin embargo

es considerado humano desde el nacimiento”.

El doctor manifiesta que el estado protege a la vida y al concebido,
ya que se considerard a futuro la personalidad del concebido, por el

simple hecho de que se considera persona a partir de su nacimiento.

Para el autor la personalidad juridica es la manera que el derecho
atribuye a determinantes substracto, siendo que el contenido ontolégico
del ser humano se representa con el individuo, y que inicia desde su

nacimiento y antes de su muerte.

1.3.2.3.2.2. Teoria de la subjetividad

El CCP, el cual se halla intuitivo en el C.C. Argentino, armoniza
su concepto y forma el termino lingiiistico y técnico del “titular de
derecho”, comprendido como el centro de imputacién de deberes y
derechos que se le puede atribuir a la persona, empledndolo a categorias

juridicas al concebido, a las personas naturales y colectiva.
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En el CCP el concebido es considerado como sujeto de derecho

predilecto, presentando las siguientes caracteristicas:

a) Un ser dependiente de la madre para su subsistencia

b)  Un ser genéticamente diferenciado.

c) Cuenta con derechos extrapatrimoniales y patrimoniales, el

primero no debe estar sujeto a ninguna condicion.

El Articulo 1 del CCP es muy paraddjico, es el mas revolucionario
y completo; pero el mds contrario en la forma, por las sucesivas

circunstancias:

I. En el punto inicial del Art. 1 prescribe que el individuo es sujeto
de derecho desde su nacimiento alumbramiento, siendo esto
respectivamente innegable, porque como es sabido y a lo largo del
estudio se ha demostrado que desde antes de su nacimiento la
persona humana es sujeto de derecho, es decir, el sujeto de

derecho es persona desde la concepcion.

II. Unicamente se indica a los derechos patrimoniales y no a los
extrapatrimoniales como es el caso claro que es materia de la
presente investigacion; es decir habria que preguntarse qué hay
entonces de los derechos personales tales como por citar un
ejemplo que hay de su derecho a la identidad es decir de llevar un

nombre que lo individualice como tal.

ITII. Del contenido del presente apartado se comenta que la facultad de
derechos patrimoniales estd sometida a una condicién suspensiva,
como lo es el nacimiento con vida, es decir para que los derechos
patrimoniales que le asisten produzcan sus efectos, éste tiene que

nacer vivo.
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IV. Es indiscutible que la tradicién juridica romana forma parte de
nuestro ordenamiento juridico. La capacidad juridica del
concebido es auténoma si nace muerto o vivo. Lo que genera
incertidumbre es porque los derechos fundamentales del

concebido se encuentran limitados.

En el instante que el cigoto es fecundizado por el espermatozoide,
coexiste un sujeto de derecho ante a la norma, el cual cuenta con
derechos extrapatrimoniales y patrimoniales dependientes a todo cuanto

le favorece, ya que el concebido es un sujeto de derecho privilegiado.

En opinién del autor y analizando las teorfas estudiada, se
comparte la idea de la teoria de la personalidad; debido a que,
consideramos que el procreado es una persona por nacer y que como tal
es titular derechos y obligaciones para todo y cuanto le favorezca;
aunado a ello se puede decir que se considera concebido desde el periodo
en que el cigoto es fecundado; por lo tanto, ya coexiste un sujeto de

derecho ante la normativa.

1.3.2.3.3. La figura del concebido en el ordenamiento juridico peruano

1.3.2.3.3.1. Derechos del Concebido

En el Articulo 1° del CCP alude que el concebido es titular de
derechos para todo lo que le favorece, entonces partiendo desde ésta
linea de interpretacion se diria que el concebido es titular, por
autonomia, de los derechos extrapatrimoniales, entre ellos el derecho a la
identidad. a la vida y otros. Por lo que estos derechos, por su naturaleza
de personales, no pueden ni deben de estar sujetos a ninguna condicion,

como lo es la de nacer vivo.

36



Partiendo de esta perspectiva encontramos al Art. 409° de la norma
civil en la cual establece que el derecho de accién para entablar una
demanda de filiacién extramatrimonial es personalisimo es decir solo
puede hacer el hijo o la madre de éste, pero siempre y cuando el hijo este
vivo, es decir si el hijo nacido vivo, pero murié antes de iniciar dicho
proceso, entonces la madre no podria entablar dicho proceso a fin de que

se le reconozca como hijo del causante y mucho menos puede heredar.

En mi opinién, se deberia constituir una cldusula general, ya que
seria lo més adecuado, por cuanto, y como ya ha quedado demostrado

toda enumeracion es insuficiente.

Por lo que en la expresion “titular de derecho para todo en cuanto
le favorezca" se entiende que se le puede atribuir tanto como derecho
extrapatrimoniales y patrimoniales en razén al concebido; sin embargo,
que cuando el concebido quiera hacer uso de ellos muchas veces es

denegado por el estado.

1.3.2.3.3.2. Deberes del Concebido

Para el doctor Castex (1974) sustenta que el concebido es sujeto de

obligaciones cuando se da en las siguientes formas:

v" Si por la razén de una buena administracion, es preciso alquilar o
vender cierto bien del concebido, el serd sujeto, tanto de
obligaciones y derecho a través de su representante.

v En situacién de la carga de un bien del procreado, este ademds

puede ser sujeto pasivo de obligacion.

Dentro de nuestra normativa el concebido a través de su
representante puede contraer tanto derechos como obligaciones, en todo
caso cuando surja la intencién de adquirir derecho, estard condicionado

de que el procreado nazca con vida.
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1.3.2.3.3.3. La Representacion del Concebido

En nuestro cédigo civil la representacion del concebido se

muestran diferentes caracteristicas:

L Cuando el concebido cuenta con madre y padre, sus
representantes legales serian sus padres.

1. Cuando el concebido no cuenta con procreador, o a este se
la ha suspendido la patria potestad, su representante seria la
progenitora.

111 Siguiendo en el caso anterior, si el concebido pese de tener
madre, esta también se encontrard suspendida de la patrita
potestad, su representante serd designado por el juez y serd un
curador..

En el supuesto de que el concebido muriera o naciera muerto,
no se le otorga ningun derecho hereditario. Entonces nos
preguntarnos donde queda la concepcion “para todo en cuento le
favorezca” acaso el reconocimiento de sus derechos patrimoniales no

le favorecen.
1.3.2.3.4. El concebido frente a la constitucion y al codigo civil
El concepto del concebido se encuentra normado en la carta magna en
su Art. 2 y en la Norma civil se encuentra estipulado en su Art.1.

No se deberia concebir que existe una contradiccion entre la CPP y la
Norma Civil. Sin embargo, se tiene que el C.C. constituye que, la capacidad
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de derechos patrimoniales en favor del procreado estd sometida a que éste
nazca con vida. Mientras que la constitucién le otorga derechos
fundamentales incluso cuando es atin concebido es decir es un dependiente

adn de la madre, tal es el caso del derecho a la vida.

1.3.2.3.4.1. La Normativa Integral del Concebido en el Codigo Civil

El doctor Castex (1974) menciona lo siguiente: El procreado es un
sujeto de derecho predilecto, puesto que la concepcion “para todo lo

que le favorezca" la dota de ser privilegiado.

Entonces al no favorecer que se niegue la filiacion matrimonial del
presunto padre, el concebido no es considerado como sujeto de
derecho, por lo esté condicionado a que nazca vivo, momento en el
cual recién puede iniciarse la contestacion de la demanda de

paternidad por parte del sujeto demandado (presunto padre).

El Dr. Chavez (1985) menciona que el Art. 405 del C.C prescribe que
se puede realizar la demanda declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial desde antes que naciera el menor, por lo que se le acepta
como titular de derecho en la “escenario favorable” del reconocimiento y
la de la declaracién de filiacion extramatrimonial y no ante el “escenario

no favorable” que seria de la contestacion de paternidad.

Es importante hacer mencién que la calidad de “neonato” se obtiene a
partir del momento de la concepcion, empero el estatus juridico de la
filiacion extramatrimonial o matrimonial se adquiere a partir del nacimiento.
Entonces desde éste punto de vista, se apunta a un sujeto de derecho
merecedor de tutela y cuidado por parte del estado es desde su concepcion y

no desde su nacimiento. En efecto, cuando este cuerpo normativo menciona
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“nifio”, no hace alusién a nuevo sujeto de derecho, sino que se trata del

concebido el cual cumple derechos y deberes.

1.3.2.3.5. La persona humana

1.3.2.3.5.1. Etimologia

Segun el Dr. Eugene (2006) prescribe:

“La palabra persona proviene del latin ‘personare’, estas se
descomponen en 2 partes ‘per’, y ‘sonare’, que significa cosa de
resuena. ‘Personare’ era una mdscara que traian los actores en el

teatro romano al momento de realizar un papel”.

La persona humana en un conjunto de caracteristicas sociales,
bioldgicas, psicoldgicas y espirituales, y ello, porque es un ser irrepetible
e unico, que posee valores y principios como: la libertad, la autonomia,

la dignidad, etc.
1.3.2.3.5.2. Teorias de concepto de persona

El Dr. Sessarego en su libro la nocion juridica de personas (1968)
menciona que existen muchas bases tedricas que especifican la

naturaleza juridica de los individuos, por lo cual lo clasifica de la

siguiente forma:

1.3.2.3.5.2.1. Teoria formalista
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En esta posicién se agrupa los que sostienen que el término
“persona” es de una condicién juridica, que se le puede atribuir al

hombre, segin sea el orden normativo.

1.3.2.3.5.2.2. Teoria ecléctica

Esta teoria también se le conoce como bidimensional, por
cuando se admite que el reconocimiento del ordenamiento juridico y
la naturaleza del hombre se complementan, y no forman una realidad

distinta

Para el doctor Gullon (1982) menciona que: “El ordenamiento
juridico reconoce al hombre por su naturaleza racional y no por la
atribucion de la personalidad del hombre. De otra forma, subyugar la
situacion de la persona a la de sujeto de obligaciones y derecho es

menguar, es dejar de lado la normativa nacional”.

1.3.2.3.5.3. Concepto juridico de la persona individual

El doctor Savigny menciona que el hombre es individual y
completo, es persona para el derecho, la categoria juridica de persona
individual se imputa tUnicamente al ser humano. Cada persona se le
atribuye deberes y derechos, y estas se pueden obtener por si mismo, o

por medio de un representante.

Para el profesor Laneri (1986) indica que la nocion juridica de
persona no se puede delimitar por su capacidad de ser el eje de deberes y
derechos, por lo que estable que toda persona se encuentra protegido por
un ordenamiento juridico y que este protege el ejercicio de sus deberes y
derecho, tanto extramatrimoniales como patrimoniales, en funcién a la

capacidad legal que se establezca en el ordenamiento juridico.

1.3.2.3.5.4. El inicio de la persona individual
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El primer parrafo del Articulo. 1 del CC. Manifiesta: “un individuo
es un sujeto legal desde su nacimiento”, por lo que es inexacto el término
“persona”, se cree considerar mds un término legal que ontolégico. Al
enunciar la palabra ser humano, se estd determinando a la vida humana
que es sujeto de derecho desde antes de su alumbramiento. Para el doctor

Correa (1992) el termino mds conveniente debié ser "un individuo es
sujeto de derechos desde su nacimiento", y su posicion deberia ser
posterior al orden normativo previsto de los sujetos de derechos

designados.

En el C.C.E. (1889) en su Libro de personas, en el Inc. 30
prescribe lo siguiente: “Para todo efecto civil inicamente se considerara
nacido el feto que adquiera figura humana y que vaya estado vivo por 24

horas”. De esta manera se toma en cuenta la teoria de viabilidad.

El profesor Brutau (1979) precisa la viabilidad como la “capacidad
para continuar existiendo" Ademads, diferencia la viabilidad impropia de
la propia, alegando que la primera se refiere a los defectos de
consecuencia mortal que puede tener el feto y el segundo a la madurez

del feto.

1.3.2.3.5.5. La importancia de la inscripcion en el Registro de Estado
Civil

Inscribir en el registro sirve para certificar la coexistencia de la
persona individual. No es seguro que no exista sujeto legal sin registro
previo. Las personas inscritas o no inscritas en el registro tienen la
misma presencia en la normativa nacional. La vida humana es una
especie de derecho y valor, no debe estar dominada por ninguna

condicidn, solo basta con su coexistencia para su defensa.

Consecuentemente, la inscripcion del nacimiento en la RENIEC es
para poder acreditar el nacimiento, no para iniciar su coexistencia. La

inscripcidn en el registro no es ad solominationm, sino ad probationem,
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porque se exponen hechos existentes, pero no para la categoria juridica

del sujeto.

1.3.2.3.5.6. Los derechos del sujeto de derecho

1.3.2.3.5.6.1. Derecho al nombre

1.3.2.3.5.6.1.1.  Definicion del término nombre

Para Unte (1980), a la persona al colocarle un nombre lo
estas individualizando dentro de la sociedad. El nombre es la
nominaciéon que nos distingue entre los demds, ya que se logra
individualizarlo como persona dentro de la sociedad en donde se

encuentra.

Para el doctor Abelenda (1980), menciona que: “Cada
persona es un eje de imputaciones de deberes y derechos ya que
se encuentran forma adentro de una sociedad juridica organizada,
es por ello que es necesario que se le asigne un nombre personal,

para poder identificarlo”

El nombre es una necesidad elemental de identificacién vy,
en este sentido, le ensefia al ilustre Vampre (1935) "Cuando
pronunciamos o0 escuchamos un nombre, transmitimos o

recibimos un conjunto de sonidos, que despiertan nuestro
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espiritu, y el de los demds, la idea de la persona indicada, con su
fisico, moral, juridico, econdémico, etc. Por lo tanto, estd
permitido afirmar que es el nombre mas simple y general forma

mads practica de identificacion”.

Coincido con el Dr. Sessarego (2016), cuando asevera que
“El hecho que todos los individuos seamos semejantes, no quiere
decir que perdamos nuestra propia identidad. El ser humano es

persona, estructural, comunitario y simultaneo”.

El maestro sanmarquino, coincidiendo sustenta que el
derecho a la identidad se divide en dos expresiones: primero en la
identidad dindmica que viene hacer la constitucion del
patrimonio espiritual, cultural, religioso, politico y de cualquier
indole de cada persona; segundo es una identidad estdtica que
estd constituido por el nombre, filiacién y entre otros distintos
datos inherentes que tiene el individuo para identificarse como

tal.

1.3.2.3.5.6.1.2. Tratamiento del derecho al nombre en el
Codigo Civil Peruano

Para el doctor Anzorena (1961), menciona que en un
primer momento el derecho al nombre era regulado, por la
jurisprudencia o por la costumbre; y es que recientemente
cuando se finalizaba el siglo XIX se comenz6 a tratar en el nivel
legislativo, dentro de las normas rumana y alemana, siendo las

primeras normas que se preocuparon por esta institucion.

La norma civil se consolida al estindar que acepta que el
nombre es un deber y un derecho. Donde cabe hacer una
precision tedrica acerca de esta contexto juridico por lo que no

podrian ser deber y derecho a la misma vez. No cabe que en el
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mismo momento se encuentre dos situaciones tanto la activa

(ventaja) y la pasiva (desventaja).

En la dltima parte del articulo 19 de la norma menciona
que el nombre al ser expresado debe estar compuesto por el

nombre y apellidos.

La norma civil menciona que el apellido se da:

1. En el caso de los hijos nacidos dentro del

matrimonio, estos llevaran los apellidos de la madre y del padre.

2. En el caso de los hijos adoptados, estos llevaran los

apellidos de los adoptantes o del adoptante.

3. En el caso de los hijos nacidos fuera del matrimonio,

se dard de la siguiente forma:

a) cuando es registrado por los padres, el menor llevara los

apellidos de cada uno.

b) cuando se vaya declarado por via judicial como hijo
extramatrimonial, también portara ambos apellidos tanto del

padre como de la madre.

1.3.2.3.5.6.2. Derecho a la identidad

Para el Dr. Acosta (2006) menciona que “la identidad es, la

capacidad y la necesidad que tiene todo individuo de hallar lazos,

culturales, y también grupos humanos (sociedad), la familia, la

nacién en general.
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Dentro de los tratados que el Pert se encuentra suscrito,

tenemos que:

El P.ILD.P.C. de 1966 en su Art. 16 prescribe que: “Todo
individuo tiene derecho a formar parte del reconocimiento de su
personalidad juridica”. Asi mismo en su Art. 24 Inc. 2: “Todo nifio
deberd ser inscrito desde su nacimiento y deberd contar con un

nombre”.

La C.D.N. en su Art. 7 prescribe lo siguiente: “El nifio deberd
ser registrado desde el momento en que nace por lo que tiene
derecho a un nombre, apellido, nacionalidad y también de conocer y
ser cuidado por sus progenitores”. En el Art. 8 prescribe que “El
estado debe respetar los derechos que todo nifio tiene, es por ello
que deber resguardar su derecho a la identidad, nombre,

nacionalidad y sus relaciones familiares”.

Asi mismo en nuestra CPP en su Art. 2 Inc. 1 reconoce el

derecho a la identidad que toda persona debe tener.

El derecho a la identidad es un derecho bdsico de rango
nacional e internacional que todo ser humano tiene y lo adquiere
desde el momento que nace, adquiriendo mas derechos como el
derecho a un nombre, a sus apellidos y a sus padres y esto para que
desde pequefio forma parte de su identidad, asi la persona viva unas
horas y después fallece merece que se le reconozca como persona, ya
que fue un ser vivo que vino a la tierra y se le debe reconocer estos
derechos basicos, asi lo establece dentro de la jurisprudencia

nacional.
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1.3.2.3.5.6.3. El rol del juez en el respeto de los derechos de las
personas

El rol que cumple el Juez ante el respeto de los derechos de las
personas es el papel mds importante; ya que de él depende que se le
reconozca o no un derecho a una persona; para ello se debe de
analizar la labor del juez no desde una perspectiva de un juez que
aplica lo literalmente prescrito en las leyes sino desde el punto de
vista de un juez que analiza el caso y aplica normas y leyes

supletoriamente para cada caso en especial.

Asimismo, se debe de precisar que el juez debe de aplicar no
solamente lo que se encuentra regulado en las leyes; sino
basicamente deberia de aplicar lo establecido jurisprudencialmente;
ya que como se tiene y a largo del estudio se ha comprobado que el
derecho no es estdtico, sino que estd en constantes cambios, por lo
que; lo que se encuentra regulado en las leyes no es suficiente para

resolver los conflictos suscitados socialmente.

Los magistrados lo que deberian hacer es tener mds en cuenta
las jurisprudencias y las eficiencias sociales producidas por las
normas, y evitar la ilusiéon de que las funciones sociales que deben
cumplirse se realizan cambiando las normas (ya sea de forma o de
fondo). Es por ello que los magistrados deben tener mds contacto con
la doctrina y estar obligados de estar siempre actualizados en

materias jurisprudenciales y legislativas.

1.3.3. Capitulo 1l: Bases Tedricas

1.3.3.1.

Legitimidad para obrar

1.3.3.1.1. Concepto
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Para el profesor Galvez (1992) prescribe que la legitimidad para obrar
es la correlacion que tienen los individuos que intervienen en la relacién
juridica sustantiva y la relacion juridica procesal. Este concepto restringido
de legitimidad para obrar busca constituir un juicio de identidad, que sea
adecuado entre los individuos de la correlacién procesal con los con los
participes de la relacion material. Aunque dicho concepto responde al
contenido de la legitimacién originaria, llamada también normal, no cubre

totalmente los alcances de la legitimacidn extraordinaria.

Para la Dra. Tomey sefiala que el juez debe examinar primeramente la
calidad de “parte” de los litigantes y luego la legitimaciéon. Define a la
legitimacion activa como la que determina a quien le corresponde el poder

de obrar y la pasiva indica contra quien se ejerce ese poder.

Las condiciones necesarias para conseguir una resolucion favorable
son normalmente la preexistencia de una voluntad de la ley que garantice a
una parte un bien obligando al emplazado a una prestacion, es decir la
calidad o sea la identidad del involucrado como la persona beneficiada por el

ordenamiento juridico y del emplazado como la persona obligada.

Para el Dr. Rubio (2003) que analizando la legitimacién en la LEC
1/2000 precisa que es estimada como una institucion de carécter procesal se
emana como un presupuesto procesal, sin embargo, atin en nuestro derecho
se estimado la legitimacion como un simple presupuesto de la sentencia de

fondo, no obstante la legitimacion es un presupuesto procesal.

Respecto de su control agrega que el juez a quo debe examinar de
oficio la coexistencia o no de la legitimacién pasiva o legitimacion activa,
no obstante, ello no impugna para que la parte emplazada también pueda
alegarla, completando de esta manera el examen de oficio llevado a cabo por
el magistrado, de igual manera como ocurre con todos los presupuestos

procesales.
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La legitimidad para obrar es la que le dota al sujeto de derecho la
posibilidad de invocar la titularidad de un derecho dentro de un proceso
judicial, y que éste lo reclama frente al estado (poder judicial) el cual tiene

que brindarle la tutela jurisdiccional efectiva.

1.3.3.1.2. Clasificacion de la legitimidad para obrar

1.3.3.1.2.1. Legitimidad para obrar ordinaria

Son varias las fuentes de donde se proviene la legitimidad para
obrar. Para Ramos (2001), la legitimidad para obrar puede obtener su
génesis en la relacion juridica sustantiva o material antes del proceso,
esto quiere decir que la relacion juridica material que es ofrecida en el
proceso de convierte en relacion juridica, de tal forma solo se obtendra
la legitimidad pasiva por el demandado y legitimidad activa por el
demandante, quienes aparezcan integrando la relacion juridica previa al
proceso, verbigracia una prueba de ADN, acta de nacimiento (como

relacion juridica material previa al proceso).

La legitimacién originaria, su origen se encuentra en la “relacion
juridica”, de la cual se origina el proceso, es decir de la relacion
sustancial que entablaron los sujetos del proceso. Es aqui donde sin

observacion se puede hacer uso de la definicion de legitimacién, que
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informa sobre la correspondencia e identidad entre los sujetos de la
relacion sustancial con los que integran la relacion procesal, pues en la

legitimacion ordinaria esta identidad debe ser exacta.

La legitimacién para obrar ordinaria (la relacion juridica procesal
subjetivamente) estd conformada por los sujetos que conformaron las
relaciones juridica material previo al proceso, con excepcion del juez

que es el elemento subjetivo que se incorpora.

1.3.3.1.2.2. Legitimidad para obrar derivada

La legitimidad para obrar Ordinaria puede ser derivada cuando la

titularidad del derecho fue transmitida por acto mortis causa o intervivos.

Segun el Dr. Reyes (2009) esta figura se explica por la traslacion
de titularidad de la calidad de sujeto del derecho o sujeto del deber de la
relacion material, o de ambos a otro sujeto de derecho, de tal manera que
en la relacién procesal no deben aparecer necesariamente los sujetos
originarios de la relacion material, sino mds bien aquellos que fueron

beneficiarios de la traslacion de la titularidad del derecho.
Para Liafio (2002) menciona que:

No se presenta con exactitud una relacion entre lo procesal
y material, como si se da en la legitimacion ordinaria o comiin,
debido a que algunos o todos los sujetos originarios de la
relacion que pueden haber cambiado, por algin hecho juridico
(la muerte por ejemplo) o por acto juridico (la cesiéon de
posicién contractual) y existen otros en su reemplazo o
simplemente se extinguid (prestaciones personalisimas), por lo
tanto la correspondencia de los sujetos procedera verificarla al

momento en que se genera la relacion procesal, no antes ni
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después, los que formaron parte de ella en aquella oportunidad

estardn legitimados y podran participar en el proceso.

Mi opinién acerca de la legitimacién derivada, es que la
legitimidad para obrar de un sujeto a otro no se trata de una transmision,
lo que sucede es como la legitimacién se basa en las relaciones

materiales, si esta varia, lo mismo ocurriria con la legitimacion.

1.3.3.2. Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

1.3.3.2.1. Concepto

El profesor Chang (2002) prescribe que el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva es aquel derecho que les corresponde a todos los
individuos, con €l se puede ir hacia el 6rgano jurisdiccional para hacer valer
sus propios intereses, con sujecion a que sea atendido a través de una causa
que le brinde las garantias imperceptibles para su segura ejecucion. El
denominador de “efectiva” que se le agrega le da una indicacién de realidad

llenandola de contenido.

El doctor Pérez (1984) prescribe que la tutela es el derecho a ser
tratado con equidad cuando alguien hace un reclamo contra otros, reclamos
que serdn aceptados por el juzgado, mediante un procedimiento con

garantias imperceptibles.

Para Bernardis (1985) precisa que es la expresion constitucional de un

conjunto de instituciones originadas en los procedimientos, y su intencion
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reside en cautelar el acceso libre que todas las personas tienen para hacer
prevalecer su prestacion jurisdiccional en funcion del estado, mediante un
debido proceso que tenga los elementos precisos para poder hacer viable la
creacion de situaciones juridicas o del derecho comprendido en la
normativa, culmina con la dltima resolucién en la cual se encuentra ajustado

los contenido de derecho y de justicia.

Sin embargo, no basta con reconocer explicitamente un derecho en la
constitucion, porque el amparo efectivo de los derechos basico radica en su

proteccion procesal.

El articulo I del T.P del C.P.C. prescribe: “Toda persona tiene derecho
a obtener defensa judicial efectiva para defender o ejercer sus propios

intereses o derechos, sujeto al debido proceso”.

Por tanto, garantizar la tutela judicial es un deber del estado, que no se
limita a los aspectos materiales y fundamentales, sino también a los

procesales, es decir, a resolver los reclamos planteados.

El doctor Martel Chang (2002) menciona que el derecho a la debida

tutela alcanza:

Acceso a la justicia: Que se tenga posibilidad de acceder al 6rgano
jurisdiccional, ya sea como parte demandado o demandante, con la intencion

de que se busque un interés legitimo.

Sentencia de fondo: Los jueces deberdn hacer el pronunciamiento
sobre el “fondo” del asunto solicitado que se deberd resolver bajo un
dictamen, con notabilidad juridica, sin embargo, en el caso de que el fondo
no cuente con los presupuestos procesales y las condiciones de la accion, se

dictara una resolucion fundada en derecho.

Derechos procesales con garantias imperceptibles: se debe proteger

el derecho al debido proceso.
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Doble instancia: durante el procedimiento las partes podran apelar la
sentencia que se considere contraria a la ley, para que el juez ad hoc realice
una revision detallada, de ser asi, se dictard una nueva sentencia que es

aplicable a la decision final del magistrado.

Ejecucion: es el derecho a obtener y solicitar la ejecucion efectiva
material de la sentencia decisiva, ya que resulta escaso la declaracion que la
pretension es infundada o fundada (aun cuando se sustente en consistentes

fundamentos doctrinarios).

Es por ello que el Dr. Perez (1984) ha destacado que la tutela tiene un
impacto en tres periodos diferentes: el primero es el acceso a la justicia, el
segundo es que una vez en ella, sea posible la defensa para poder obtener
una solucién en un plazo determinado, y el tercero es que una vez
pronunciada la sentencia, se dard la vigencia de la sentencia y la plena

certeza del debido proceso.

1.3.3.2.2. La Tutela Judicial Efectiva como un derecho constitucional

La tutela judicial efectiva se le identificaba como derecho a la
jurisdiccidn y objetivamente se le conocia como derecho de poder de la

accion. En la actualidad se le conoce como un derecho constitucional.

El doctor German Bidart menciona que utiliza de mejor forma el
término jurisdiccién: “No porque antes dejaramos de asignarle a esté el
contenido extenso que se tiene sobre el acceso a la justicia hasta la dltima
sentencia, sino porque se aclara mejor la forma que debemos atribuir a la
accion, a su duracidn, a su jurisdiccion, al proceso en todas sus etapas y a la

decisién que le pone fin”.

La CPP consagra la “tutela jurisdiccional” en su Art. 139 Inc. 3,

prescribe lo siguiente:

“No se puede desviar la jurisdiccion establecida por ley, ni aceptar un

procedimiento diferente al procedimiento previamente determinado, o una
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comision especial, creada al efecto ni por 6rganos jurisdiccionales de

excepcion, cualquiera sea su denominacién.”

El Dr. Perez (1984), prescribe que “El derecho a la tutela judicial
efectiva no forma parte del estado de derecho. La organizacién del poder
publico garantiza la justicia ya que viene siendo impuesta a todo estado por

principios superiores que el Derecho positivo no puede desconocer”.

El derecho a la justicia existe con independencia a que figure en el
P.ILD.C.P, debera encontrarse plenamente en la constitucion de cada Estado.
Es un derecho como los demds derechos que existen, el hombre debera
contar con este derecho para que se le permita formar parte de un proceso y

asi producir la actividad jurisdiccional sobre las pretensiones planteadas.

1.3.4. Capitulo IV: La Filiacién Extramatrimonial en la regulacion peruana

1.3.4.1. La filiacion como elemento juridico

La expresion filiacion deriva del vocablo latin filatio-omis, cuyo
significado es hijo, ya que, desde la perspectiva etimoldgica, se enfatiza la

posicion del hijo en correlacién con sus padres.

La afiliacién es un derecho reconocido a los hijos nacidos o no por
matrimonio, incluidos los hijos adoptivos, todos con los mismos derechos. La
filiacion natural es la relacion entre el nifio y las personas que lo generaron. Los
padres pueden reconocer al nifio, juntos o por separado antes o después del
nacimiento e incluso después de la muerte si dejan descendientes. El
reconocimiento del estado de afiliacién constituye un derecho muy indisponible
e indispensable, que se puede ejercer contra los padres y sus herederos sin

ninguna restriccion.
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Segin la RAE (2001) define la palabra filiacion es “la procedencia de los
hijos respecto a los padres”. De tal modo, se estima la relacion (paterno-filial),
reservando las designaciones paternidad y maternidad para indicar a la calidad

de padre o madre.

Para Ripert (1948), “la filiacién consigue definirse como la correlacién
que consta entre dos personas”. La filiacion se puede representar por la
descendencia en linea directa, pero en su forma juridica es seflalado mads
restringida, equivalente a la correlacién inmediata de los padres con los hijos, la

cual deriva una sucesion de obligaciones y derechos.

1.3.4.1.1. La determinacion de la filiacion

Para el Dr. Berdejo (1982) la determinacion de la filiacion tiene por
naturaleza el reconocimiento de un nexo o vinculo bioldgico que existe entre
los padres e hijos. Cuando este vinculo bioldgico puede estimarse

acreditado, la maternidad o paternidad quedan juridicamente definitivos.

Se establece que la determinacion de la maternidad y paternidad se da
por la potestad que tiene la norma ante las relaciones juridicas respeto de los
padres con el progenitor. Conforme a nuestra normal civil, nos menciona
que la maternidad se establece con el parto (Art. 409), en cambio la
paternidad puede establecer por el reconocimiento legal que es cuando se
declara por sentencia, asi lo establece en el articulo 387 (la filiacién es
extramatrimonial) o (Art. 361) por presunciones legales si la filiacién es

matrimonial.
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Segin el Dr. Berdejo (1982) menciona que la ley no equipara
absolutamente ambas filiaciones si de su determinacién se trata, pues el
tnico modo que podria concebirse una tal equiparacién exigiria "sustituir la
presuncion de paternidad del marido de la madre por el reconocimiento, por

parte del mismo, de cada uno de los hijos que alumbrase su mujer”.

1.3.4.1.2. Los modos de determinacion y prueba de la filiacion

La determinaciéon de la relacién padre-hijo puede ser judicial,
voluntaria y legal. Cuando se establece en base a ciertos supuestos sobre sus
propios hechos, es legal. Por lo cual el articulo 361 del C.C. dispone que los
hijos nacidos dentro del matrimonio o de los 300 dias posteriores al
matrimonio, tendrdn como padre al esposo. Cuando la decision proviene del
reconocimiento explicito de la eficiencia del nifio, es voluntaria.
Posteriormente, la decision resultante del veredicto de la sentencia que

declara la maternidad o paternidad sobre el no reconocido, es judicial.

En relacion a la prueba de paternidad y maternidad se comprobarian la
relacion padre-hijo, a través del acta de matrimonio y el certificado de
nacimiento del hijo, u otros documentos publicos que acepten implicita o
explicitamente la relacion padre-hijo o expresa la paternidad matrimonial, o
por sentencia firme donde se desestime la demanda de impugnacion de la

paternidad matrimonial.

Por otro lado, la acreditacion del reconocimiento del menor se da por
el registro del nacimiento, escritura publica, sentencia dictaminada en un
proceso de filiacién o testamento, esto aplicable en los casos de filiacion

extramatrimonial.

Cabe recalcar que la prueba de parentesco tiene un impacto como la

regulacion referente a la naturaleza del titulo de estado de familia. Empero,
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los conceptos utilizados para demostrar el titulo y la decisién de afiliacion

no son los mismos.

En los casos de la filiacion matrimonial se puede constituir con la
inscripcion del neonato, con la inscripciéon del matrimonio, ademds se
acredita y se prueba como titulo de estado, mediante la presuncién de
paternidad del esposo, segtin el presunto periodo de gestacién, comparadas
con las fechas que corroboran aquellos asientos (fecha del matrimonio y
fecha de nacimiento); en algunos casos se acredita y se prueba con los
mimos documentos, también se establece también por el reconocimiento
ticito o expreso del esposo, ademds se puede reconocer por resolucion

judicial o por que se origina del titulo y prueba de la filiacion matrimonial.

Segtn el D.S. N° 015- 98-PCM en su Art. 22 nos menciona acerca de
la inscripcion del nacimiento, responde a la necesidad de constituir
apropiadamente la publicidad del inicio de la coexistencia y a la vez la
inscripcion del nacimiento de esta, que da como producto el nexo juridico

terminante por la procreacion.

Para el maestro Gustavino (1994) menciona que "la publicidad del
estado civil no tiene impulso constitutivo, de modo que la adquisicién del
estado o la consecuencia de las alteraciones no depende de la observancia de

las normas que atribuyen la publicidad”.

1.3.4.2. LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

1.3.4.2.1. Determinacion de la filiacion extramatrimonial

El Art. 386 del C.C. prescribe: “los hijos concebido y nacidos fuera
del matrimonio son hijos extramatrimoniales”. Asi como el matrimonio esta
constituido por la coexistencia de los conyuges y la misma naturaleza de
este, la paternidad serd declarada por el padre directamente constituida por la

admision del hijo.
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Existe una mayor dificultad e importancia el reconocimiento paterno

que el materno, por lo mismo que el materno se puede demostrar con el

hecho del parto y determinar su identidad del menor.

1.3.4.2.2. El reconocimiento de la filiacion extramatrimonial

1.3.4.2.2.1. Concepto del reconocimiento

Para Zannoni (1987) el reconocimiento se presenta como: “un acto

legislativo que se instala en el estado materno o paterno filial externamente

del matrimonio; debiéndole diferenciar entre el presupuesto apto para la

constitucion del emplazamiento de aquel que por si solo es constitutivo del

emplazamiento.

1.3.4.2.2.2. El reconocimiento constitutivo del emplazamiento:

Se trata de un acto juridico de familia, sujetando a una aseveracion
de maternidad o paternidad respecto a un determinado sujeto, emplaza a
ésta por la identidad del menor, y sucesivamente, confirma la maternidad

y paternidad del menor.

La explicacion del precedente trata sobre el reconocimiento que se
otorga titulo de estado en un modo formal y sustancial, por tanto, en
honor de ese reconocimiento, se completa el estado (paterno-filial) con

los caracteres particulares que le son propios.

El doctor Zannoni (1996), precisa que tal reconocimiento se deberd
realizar ante el Registro Civil en situacion de inscribir al recién nacido, o
con posterioridad, cuando se reconozca la maternidad o paternidad del
menor cuyo nacimiento ya fue inscrito. Y, por ello, es Unicamente este
reconocimiento el que involucra el acto juridico que constituye la

relacion juridica familiar.
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1.3.4.2.2.3. El reconocimiento como presupuesto suficiente para la
constitucion del emplazamiento:

Se concibe mediante una expresion voluntaria no constitutiva de
titulo de estado, por lo que alguien atribuye la maternidad o paternidad
del nacido que permita requerir de la RENIEC la constitucion del titulo

de estado.

Dentro de nuestra legislacion se consideran solo titulos de estado:
el certificado de inscripciones presentadas ante la RENIEC, por lo que
son instrumentos publicos y que justifiquen fehaciente de manera
confiable los hechos descritos. Asimismo, es titulo de estado, la
sentencia de filiacion y mediante la cual se forma un emplazamiento
familiar oponible. En este caso el registro de sentencias en la RENIEC,
cumple una funcién importante que es la de publicidad del titulo en su
aspecto formal, porque una vez dictada la sentencia, se constituird en

cosa juzgada.

1.3.4.2.3. Caracteres del reconocimiento

El reconocimiento es un acto juridico familiar adscrito a instaurar la

relacion juridica de filiacion, para Placido (2003) los caracteres de

reconocimiento son:

a) Unilateral
El reconocimiento unilateral se da con la simple voluntad del
reconociente, sin ser obligatorio la aprobacion del reconocido. Para el

Dr. Zannoni G. B. (1996) menciona: “se queda en la declaracién de
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quien dice ser la madre o el padre del menor hijo sin que se solicite la

concurrencia de otra voluntad para optimizar el reconocimiento".

Se puede emitir en una sola declaracién (reconocimiento conjunto)
o se puede emitir en un acto independiente (por acto separado) o en

actos consecutivos (primero la madre y luego el padre o en viceversa).

b) Declarativo y no constitutivo del estado de familia

El hijo extramatrimonial tiene el cardcter de tal desde que fue
concebido, y no desde que fue reconocido. Esto simboliza el
reconocimiento de su efecto retroactivo desde la concepcidn. Sin
embargo, por su naturaleza no puede afectar la situacion irreversible, en
algunos aspectos solo tendrd impacto desde el momento que es
formulado; por lo tanto, en lo que respecta al ejercicio de la patria

potestad por parte de los padres.

¢) Esirrevocable

El Art 395 del C.C prescribe que "el reconocimiento es irrevocable".
Para el Dr. Zannoni (1996) menciona: “quien lo ejerce por su voluntad
no puede luego dejarlo sin efecto, sin perjuicio de las acciones de la
invalidez y de la impugnacién”. Es por eso que una vez determinado el

emplazamiento filial, solo una sentencia puede privarle del mismo.

El reconocimiento es un acto irrevocable, independientemente de la
manera de autorizacion legal. Este es el caso del reconocimiento
contenido en el testamento, que es esencialmente revocable. La
revocacion de un testamento aunque no contenga otras disposiciones no
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alcanza el reconocimiento contenido en el mismo documento, el cual
existe. Hay dos actos juridicos auténomos de diferente naturaleza: uno es
revocable y el otro es irrevocable. Por la misma razén, debemos tener en
cuenta que cuando el reconocimiento se haga en un acto distinto al
testamento, el reconocimiento serd irrevocable, y el propio testamento
también es revocable; es como otorgar a un hijo mencionado

explicitamente en un contrato publico.

1.3.4.2.4. Sujeto pasivo del reconocimiento

Se puede obtener el reconocimiento del hijo concebido, al hijo muerto.

Los supuestos son:
a) Reconocimiento del hijo concebido

Asimismo se consigue dar el reconocimiento del hijo por nacer desde
la concepcion, por tanto es titular de derecho para todo le favorezca. A
razén del 2do parrafo del Art. 392 del C.C. prescribe que la
individualidad: "no rige respecto del padre que reconoce al hijo
simplemente concebido". En conclusion, el que expresa ser el padre del

concebido estd acreditado para inscribir su reconocimiento a su hijo.

Una vez que nazca el hijo y se tenga el certificado esté vivo, que
establece la prueba del parto y de la identidad del nacido con la madre,
el padre podrd individualizar a su hijo y confirmar formalmente el
reconocimiento constitutivo de emplazamiento es decir, inscribir el
nacimiento en la RENIEC, si es necesario, el reconocimiento expreso de

la progenitora, o la inscripcién del nacimiento.

b) Reconocimiento del hijo muerto

Determinar si se puede identificar al fallecido es mas dificil, porque
en este caso, el reconocimiento puede envolver una maniobra destinada a

heredarla si no tiene otros herederos de mejor grado.
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El Art. 394 del C. C. establece que “se puede reconocer al hijo que
ha muerto dejando descendientes”, el reconocimiento después de la
muerte se reconoce siempre que sea propicio para los descendientes del

fallecido.

Recuerde, este reconocimiento requiere que el fallecido deje
descendencia, sin ser forzoso que concurra el consentimiento de éstos.
La que constituye el reconocimiento, y no el acto formal posterior, que
solo lo ratifica. En esta dltima parte limita justamente la finalidad del
reconocimiento, como institucion encaminada al beneficio del
reconocido, pues su propdsito serd regularizar una situaciéon de hecho y

no otro que el de adquirir la herencia del hijo que queria reconocer.

1.4. Formulacion del problema

(Como proteger el derecho de accién frente a los casos de filiaciéon

extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida?

1.5. Justificacion e importancia del estudio

En este trabajo se analiz6 la titularidad de la accién que tiene la madre y
como este se encuentra limitado para accionar en nombre del neonato fallecido.
Esta inquietud nace a raiz de la sentencia del tribunal constitucional N° 4305-2012-
APURIMAC vy por otras jurisprudencias en donde los magistrados aplican el Art.

407 del C.C. en los casos de filiacion extramatrimonial de los sujetos de derecho
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fallecido, tras su nacimiento con vida vulnerando el derecho a la identidad del
menor.

En los dltimos afios la carga procesal ha incrementado, especificamente en
los Juzgados de Familia debido a que es ahi donde se desarrolla los procesos de
filiacién extramatrimonial, teniendo a los jueces como responsables inmersos ante
el desarrollo de estos casos; siendo que, lo que se quiere al entablar un proceso de
esta naturaleza es que se proteja y se custodie el interés del menor. Para ello en la
presente investigacion se propondrd la modificacién del articulo 407 de la norma
civil para que de esta forma la madre ya no encuentre limitado su derecho de
accion y pueda accionar en nombre del menor que nace con vida pero que después
fallece, asi prevaleceria el derecho del menor a través del principio denominado
“interés superior del nifio y adolescente”, el mismo que se encuentra normado en el

Art. IX del titulo preliminar del C.D.A.
1.6. Hipdtesis
Con la modificatoria del articulo 407 se protegeria el derecho a la identidad en

los casos de filiacién extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su

nacimiento con vida.

1.7. Objetivos

1.7.1. Objetivo general

Elaborar una propuesta para la modificatoria del Articulo 407 del cédigo civil
para proteger el derecho a la identidad en los casos de filiacion extramatrimonial del

sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida.

1.7.2. Objetivo especificos
Para lograr el objetivo general expresado en el numeral anterior se debera

conseguir los siguientes propositos especificos.
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a) Describir el estado actual del derecho a la identidad en los casos de filiacién

extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con vida.

b) Identificar los factores influyentes en el derecho a la identidad en los casos
de filiacién extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras su
nacimiento con vida.

c) Diseflar modificatoria del Articulo 407 del cédigo civil para proteger el
derecho a la identidad los casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de

derecho fallecido tras su nacimiento con vida.

1.8. Limitaciones

Durante el proceso de mi trabajo de investigacion, tuve que enfrentar algunas
limitaciones, una de ellas ha sido el tiempo, por lo que solo conté con 8 meses para
elaborar el trabajo, las cuales estuvieron interrumpidas por mis horarios de mis
practicas pre profesionales; también el factor bibliografico fue una limitacién, por lo
que ha sido dificultoso hallar trabajos de investigacién de alto grado académico para

que sea considerado como base cientifica dentro de mi trabajo.

Il. MATERIAL Y METODO

2.1 Tipo de estudio y diseiio de investigacion
2.1.1 Tipo de investigacion

El tipo de investigacidn es mixto, es decir; cualitativo y cuantitativo. Desde de
punto de vista cualitativo se ha considerado alguna situacion de hecho o evento, en
este caso es de una sentencia del tribunal constitucional donde se vulnera del
derecho a la accién y a resultado de ello se vulnera el derecho a la identidad del
menor que nace con vida pero que después al dia siguiente fallece. Y asimismo es
cuantitativo porque se aplicard la encuesta y a través de la estadistica se podra

aclarar algunos puntos controvertidos suscitados en la encuesta.
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Por su naturaleza es (Descriptivo/Explicativo), lo que se desea es centrarse en
las tendencias, caracteristicas y contextos de la titularidad de la accién materna a
efectos de reconocer el derecho a la identidad. Lo que se quiere es exponer las dos
variables respectivas en base de los argumentos juridicos especificos dentro del

caso de filiacién extramatrimonial.

2.1.2 Diseifio de investigacion

El disefio de la investigacion es no experimental, pues lo que se busca no es
alterar ni modificar las variables, sino de observar el fendmeno tal como se da en el
contexto natural (en los casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho

fallecido tras su nacimiento con vida), para posteriormente analizarlos.

2.2 Poblacion y Muestra

2.2.1 Poblacion

Segtn el Dr. Tomas (2009) prescribe: “la poblacion es el conjunto de
individuos que se necesita para poder realizar una investigacién”. P. 21.

La poblacion que se ha estimado se encuentra dirigido a los abogados
colegiados especializados en familia de la jurisdiccién de Lambayeque y
también al personal Juzgado de familia de Luis Gonzales, siendo la poblacién
considerada de 50 personas.

2.2.2  Muestra

En este trabajo de investigacién se utiliz6 la muestra no probabilistica,

segtn el doctor Sampieri (2014) menciona que:
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En el muestreo no probabilistico no se emplea una formula para dar con la
probabilidad, va depender basicamente de la decision que ha tomado el
investigador sobre la cantidad de personas que ha encuestado, es por ello que la
muestra que se ha realizado es de 21 abogados especializados en familia que se
encuentra dentro de la jurisdiccion de Lambayeque y 29 abogados de los
juzgados especializados de familia, lo cual da la suma de 50 personas que serdn

encuestadas.
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2.3 Variables y operacionalizacion

Variables Definicion Conceptual Dimensiones Indicadores g
Instrumento
Quien no ha sido reconocido como . . .. La madre del menor fallecido
S . Sujetos de intervencion
hijo tiene a su alcance la accion de .
V. Independiente reclamacion de filiacion El que es El supuesto padre al que se le exige
titular de la pretensién de el reconocimiento del menor
declaracion judicial es el hijo, pero Legitimidad para obrar
LA TITULARIDAD DE en los casos de filiacion Titularidad por parte de o
LA ACCION extramatrimonial del sujeto de la madre Derecho a la tllt’ilflJllrlSdlCClOflal
MATERNA derecho fallecido tras su nacimiento efectiva
con vida sera la madre.
(Zannoni, 1996).
Encuesta

La identidad es el conjunto de

V. Dependiente caracteristicas y atribuciones que
admite individualizar al individuo
en la sociedad, es todo aquel que

DERECHO A LA hace que sea unido y diferente.
IDENTIDAD (Sessarego, 2016).

El concebido

Filiacion
extramatrimonial

Es sujeto de derecho para todo y
cuanto le favorece. Comienza con la
vida humana y es desde ese entonces

que se le protege los derechos
fundamentales.

El esclarecimiento de una filiacién
extramatrimonial implica la
determinacién de la identidad al
menor.
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2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

2.4.1 La técnica de encuesta:

La encuesta es la técnica de investigacion idonea para dar respuesta a los
problemas presentados en relacién a las variables, sus objetivos especificos,
hipdtesis y de la informacion sistemdtica recogida en el presente trabajo de
investigacion.

Es un conjunto de formulacién de interrogantes apuntadas a una poblacién
determinada con el fin de conocer opiniones y acontecimientos definidos. El

instrumento manejado es el cuestionario.

2.4.2 El analisis documental

Es un conjunto de ordenamientos intelectuales que busca representar y
describir los documentos de una manera sistematica, unificada, para que asi se
pueda proporcionar la informacién. El instrumento que se utilizé: El andlisis de
contenido.

2.4.3 Elfichaje

Es la técnica de gabinete que consiste en determinar la informacion extraida
de libros, revistas y de articulos juridicos. Su instrumento es la ficha. Entre ello

tenemos:

i. Registro: Consinti6 en apuntar los datos generales de los libros, revistas y
articulos juridico. Lo use para complementar con las referencias electrénicas y
bibliogréficas.

ii. Resumen: Esta ficha lo utilice para sintetizar la informacion de los contenidos
tedricos sacado de libros, articulo juridico, tesis que sirvieron para mi marco
tedrico dentro de mi proyecto de investigacion

iii. Textuales: Transcripcion literal de su contenido original consignado de
aspectos precisos e importantes de las investigaciones extraida de distintos

autores como libro, jurisprudencia, norma, etc.
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iv. Comentario: Es el aporte personal del investigador, ésea son mis ideas
personales que han sido extraido de la experiencia previa y de la lectura sacado
de libros, revistas juridicas, etc. También se usé para la interpretacion de los
resultados, cuadros estadisticos y comentarios en la realidad problemadtica,

antecedentes y marco tedrico.

2.5 Procedimiento de analisis de datos

Los datos recogidos serdn resumidos, organizados y analizados a través de los
gréaficos estadisticos, siendo esto los diagramas circulares y de barra, de este modo, se
podrd exponer los resultados culminados de una manera mds metddica para su

aprendizaje.

2.6 Criterios éticos
2.6.1 El consentimiento informado

Segin el investigador Christians (2000) menciona que el wuso del
consentimiento informado se revela con la ética kantiana en donde las personas
corresponden ser tratados como un fin en si mismo y no como medio para obtener
algo. La persona que se dedica a recabar informacién debe ser conocedor de
deberes y derechos. (P.26).

2.6.2 La confidencialidad

Para Gerrish (2008) prescribe que el codigo de ética hace hincapié al amparo
y a la garantia de la identidad de los individuos que participan como informadores
dentro de la investigacién. La confidencialidad se refiere a la privacidad de la
informacién que es recogida por el investigador durante el proceso de estudio y al

anonimato de la identidad de las personas que participan en el estudio.
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2.6.3 Manejo de riesgos

Segtin Galeano (2009) nos menciona que el investigador deberd cumplir con
las obligaciones y responsabilidades que se tiene por el resultado obtenido. Ademds,
es importante informar a las personas encuestadas que la presente investigacion no
generar ningin dafio o perjuicio profesional, institucional o personal por la
informacién adquirida. Por lo que debe quedar claro para el investigador que los
hallazgos presentados en el trabajo de investigacion no deberédn ser usados con otros

fines diferentes a lo que originalmente se inicid.

2.7 Criterios de rigor cientificos

En la investigacion que antecede se recabaron distintos juicios de rigor
cientificos, por lo cual fueron obtenidos por la investigadora Ana Lucia Norefa

(2012), los cuales son:

2.7.1 Credibilidad mediante el valor de la verdad y autenticidad

Es un requerimiento primordial ya que consiste en demostrar las experiencias
que sean obtenidos por los especialistas. Se relata a la inmediacién de los resultados
que se han obtenido en relacion con la titularidad de accién materna y
posteriormente el reconocimiento el derecho a la identidad del menor que fallece

tras su nacimiento con vida.

2.7.2 Transferibilidad y aplicabilidad

Se transferird los resultados de la investigacién teniendo en cuenta las
variables estudiadas que estdn vinculadas a la problemadtica del tema y estardn
intrinsecamente vinculado a la situacién del contexto y al momento que los
efectivos policiales y los trabajadores judiciales participen en la investigacion. La
forma de conseguir este criterio es a través de una aplicacién de la descripcién de
la caracteristica de la informacion obtenida dentro del trabajo de investigacion y de

los sujetos que participaron.
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2.7.3 Objetividad y neutralidad

Para alcanzar la objetividad se necesita que la herramienta de recoleccién
de datos se manifieste en los objetivos generales y especificos, para ello se tendra
que transcribir el resultado de las encuestadas que se realizaron previamente a los
efectivos policiales y al personal judicial de los juzgados de familia, y
complementariamente se deberd poner la informacién obtenida en el presente

trabajo respetando las citaciones de las fuentes.

2.7.4 Relevancia

Es donde se admite evaluar el resultado de los objetivos especificos y
generales que se han planteado dentro del trabajo de investigacion vy
posteriormente dard cuenta si finalmente se consiguié un mejor conocimiento del
tema que se traté durante toda la investigacion o hubo alguna repercusion efectiva

en el contenido estudiado.
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RESULTADOS

3.1 Tablas y Figuras

1.- (Cree usted que la actual legislacion resulta suficiente para resolver los casos de
filiacién extramatrimonial post mortem?

Descripcion Fi Porcentaje

D 25 50.00
D 5 10.00
NO 0 0.00
A 10 20.00
TA 10 20.00

TOTAL 50 100.00

FIGURA 1

ETD WD mNO mA mTA

FIGURA 1: ¢ Cree usted que la actual legislacion resulta suficiente para resolver los casos de filiacion
extramatrimonial post mortem?

Interpretacion:

De acuerdo a los datos logrados, sobre si se cree la actual legislaciéon resulta
suficiente para resolver los casos de filiaciéon extramatrimonial post mortem, un
50.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 10,00% estan de desacuerdo,
un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo, un 20.00% de acuerdo y un 20.00%

manifestaron estar totalmente de acuerdo.
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2.- ;Cree usted que la filiacion post mortem de un hijo extramatrimonial afecta el

derecho a la identidad de este, puesto que no fue reconocido por el supuesto padre

cuando estuvo vivo?

ETD mD mNO

A mTA

Descripcion Fi Porcentaje
TD 3 6.00

D 12 24.00
NO 0 0.00

A 15 30.00

TA 20 40.00
TOTAL 50 100.00

FIGURA 2

FIGURA 2: éCree usted que la filiacion post mortem de un hijo extramatrimonial afecta el derecho a la identidad

de este, puesto que no fue reconocido por el supuesto padre cuando estuvo vivo?

Interpretacion:

Segun los datos obtenidos, sobre si se cree que la filiaciéon post mortem de un hijo

extramatrimonial afecta el derecho a la identidad de este, puesto que no fue

reconocido por el supuesto padre cuando estuvo vivo, un 40.00% manifestaron estar

totalmente de acuerdo, un 30.00% de acuerdo, un 6.00% manifestaron estar

totalmente desacuerdo, un 24,00% estan de desacuerdo y un0.00% ni de acuerdo ni

desacuerdo.
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3.- (Cree usted que es posible que la filiacibn post mortem de un hijo
extramatrimonial, afecte los derechos de la familia (esposa y otros hijos) del presunto

Descripcion Fi Porcentaje

TD 10 20.00

D 7 14.00

NO 0 0.00

A 15 30.00

TA 18 36.00
TOTAL 50 100.00

padre?
FIGURA 3

ETD WD mNO mA EHTA

FIGURA 3: éCree usted que es posible que la filiacion post mortem de un hijo extramatrimonial, afecte los
derechos de la familia (esposa y otros hijos) del presunto padre?

Interpretacion:

Conforme a los datos alcanzados, sobre si se cree que la filiacién post mortem de

un hijo extramatrimonial, afecte los derechos de la familia del presunto padre,
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un 30.00% de acuerdo y un 36.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo, un
20.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 14,00% estan de desacuerdo

y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo

Descripcion Fi Porcentaje
4 TD 5 10.00
. D 7 14.00
} NO 0 0.00
L A 13 36.00
C TA 20 40.00
TOTAL 50 100.00
r

ee usted que el articulo 407 del cédigo civil limita el accionar de la madre en el
momento de que quiera impugnar el reconocimiento extramatrimonial del sujeto del

derecho fallecido tras su nacimiento con vida?

FIGURA 4

ETD WD mNO mA ETA

FIGURA 4: ¢ Cree usted que el articulo 407 del cédigo civil limita el accionar de la madre en el momento
de que quiera impugnar el reconocimiento extramatrimonial del sujeto del derecho fallecido tras su nacimiento
con vida?

Interpretacion:
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En relacién a los datos adquiridos, sobre si se cree que el Art. 407 de la norma civil

limita el accionar de la madre en el momento de que quiera impugnar el

re
co
no
ci
mi
en
to

€X

Descripcion Fi Porcentaje
D 7 14.00
D 3 6.00
NO 0 0.00
A 12 24.00
TA 28 56.00
TOTAL 50 100.00

tramatrimonial del sujeto del derecho fallecido tras su nacimiento con vida, un

36.00% de acuerdo y un 40.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo, 10.00%

manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 14,00% estdn de desacuerdo y un

0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

5.- (Cree usted que la filiacién extramatrimonial de un menor fallecido es determinante
para el ejercicio de su derecho de identidad post mortem?

FIGURA 5

mTD mD mNO

A mTA




I D 12 24.00
n NO 0 0.00

A 6.00
. TA 7 14.00
) TOTAL 50 100.00
pretacion:

En concordancia con los datos recibidos,

FIGURA 5: ¢Cree usted que la filiacion extramatrimonial de un

para el ejercicio de su derecho de identidad post mortem?

menor fallecido es determinante

extramatrimonial

si se cree que la filiacion

de un menor fallecido es determinante para el ejercicio de su

derecho de identidad post mortem, un 56.00% manifestaron estar totalmente de

acuerdo, un 24.00% de acuerdo, un 14.00% manifestaron estar totalmente

desacuerdo, un 6,00% estin de desacuerdo y un 00.00% ni de acuerdo ni

desacuerdo.

6.- (Cree usted que en la legislacion actual se ampara al menor fallecido en cuanto a

su filiacién extramatrimonial para determinar su derecho de identidad post

mortem?
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FIGURA 6

ETD WD mNO WA mTA

FIGURA 6: ¢ Cree usted que en la legislacién actual se ampara al menor fallecido en cuanto a su
filiacion extramatrimonial para determinar su derecho de identidad post mortem?

Interpretacion:

De acuerdo a los datos obtenidos, si se cree que en la legislacion actual se ampara al
menor fallecido en cuanto a su filiacién extramatrimonial para determinar su derecho
de identidad post mortem, un 56.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un
24,00% estan de desacuerdo, un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo, un 6.00% de

acuerdo y un 14.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo.

7 cMwnn sratad ~vna Tan smadwan tianman Aavanha Aa Athvane Ta Fliaai ik /\tr{-vnmn{-v;vnonial

| post
mortem?
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FIGURA 7

HTD mD mNO mA mTA

FIGURA 7: éCree usted que los padres tienen derecho de ejercer la filiacion extramatrimonial de su menor hijo
fallecido como determinacion de su derecho de identidad post mortem?

Interpretacion:

De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si se cree que los padres tienen derecho de
ejercer la filiacién extramatrimonial de su menor hijo fallecido como determinacién de
su derecho de identidad post mortem, un 64.00% manifestaron estar totalmente de
acuerdo, un 16.00% de acuerdo, un 4.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo,

un 16,00% estan de desacuerdo y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

8.- (Cree usted que los padres tienen el deber de darle una identidad pos mortem a su
hijo fallecido a los pocos dias de haber nacido?

Descripciéon Fi Porcentaje

TD 2 4.00
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D 8 16.00
NO 0 0.00
A 8 16.00
TA 32 64.00
TOTAL 50 100.00
FIGURA 8

ETD WD mNO mA ETA

FIGURA 9: éCree usted que los padres tienen el deber de darle una identidad pos mortem a su hijo fallecido a
los pocos dias de haber nacido?

Interpretacion:

Ante los datos recabados, sobre si se cree que los padres tienen el deber de darle
una identidad pos mortem a su hijo fallecido a los pocos dias de haber nacido, un
64.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo, un 16.00% de acuerdo, un
4.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 16.00% estan de desacuerdo

y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

9.- (Cree usted que el menor a pesar de haber nacido vivo y haber dejado de existir a
las pocas horas se le debe respetar su derecho de identidad al amparo y en
cumplimiento del principio superior del nifio?

Descripcion Fi Porcentaje

TD 5 10.00

80



D 6 12.00
NO 0 0.00
A 9 18.00
TA 30 60.00
TOTAL 50 100.00
FIGURA 9

ETD WD mNO mA ETA

FIGURA 10: ¢ Cree usted que el menor a pesar de haber nacido vivo y haber dejado de existir a las
pocas horas se le debe respetar su derecho de identidad al amparo y en cumplimiento del principio superior
del nifio?

Interpretacion:

En conformidad con los datos conseguidos, sobre si se cree que el menor a pesar de
haber nacido vivo y haber dejado de existir a las pocas horas se le debe respetar su
derecho de identidad al amparo y en cumplimiento del principio superior del nifio, un
60.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo, un 18.00% de acuerdo, un 10.00%
manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 12,00% estdn de desacuerdo y un

0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

10.- ;Considera usted correcto que los padres entierren a su hijo como N.N por haber
fallecido a las pocas horas de nacido?
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Didsscippidon Fi PRoccatagge
TID 30 664000
D 9 18.00
NO 0 0.00
A 6 12.00
TA 5 10.00
TOTAL 50 100.00

FIGURA 10: ¢ Considera usted correcto que los padres entierren a su hijo como N.N por haber fallecido a las

pocas horas de nacido?

Interpretacion:

Acorde con los datos recabados, si se cree correcto que los padres entierren a su

hijo como N.N por haber fallecido a las pocas horas de nacido, un 60.00%

manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 18.00% estan de desacuerdo, un

0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo, un 12.00% de acuerdo y un 10.00%

manifestaron estar totalmente de acuerdo.

11.- ;Cree usted que el hecho de que los padres de un neonato que ha fallecido a las
pocas horas de haber nacido vivo no ejerzan un deber como tales y entierren a su hijo

sin identidad?
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D 8 16.00

NO 0 0.00

A 8 16:00
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TA 2 4.00
TOTAL 30 40000

FIGURA 11

ETD mD mNO mA mTA

. 64%
FIGURA 12:¢Cree usted que el hecho de que los padres de un neonato que ha fallecido a las pocas horas
de haber nacido vivo no ejerzan un deber como tales y entierren a su hijo sin identidad?

Interpretacion:

Conforme los datos alcanzados, sobre si se cree que el hecho de que los padres de un
neonato que ha fallecido a las pocas horas de haber nacido vivo no ejerzan un deber
como tales y entierren a su hijo sin identidad, un 64.00% manifestaron estar totalmente
desacuerdo, un 16.00% estan de desacuerdo, un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo, un

16.00% de acuerdo y un 4.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo.

12.- ;Comparte la idea de que un neonato fallecido a las pocas horas de haber nacido
carezca de una identidad en su lecho de muerte?
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D 9 18.00
NO 0 0.00
A 6 12.00
DdsAripcion 5 Fi 10.Bgreentaje
TOTAL 50 100.00
FIGURA 12

FIGURA 13: i Comparte la idea de que un neonato fallecido a las pocas horas de haber nacido
carezca de una identidad en su lecho de muerte?
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manifestaron estar totalmente de acuerdo.

13.- ;{Considera usted que los nifios nacidos bajo la condicién extramatrimonial ven
vulnerados sus derechos de identidad y de familia de manera mds profunda y continua

que los que no lo son?
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D 12.00

D 7 14.00

NO 0.00
FIGURA 13

ETD WD mNO WA ETA

FIGURA 14: ¢ Considera usted que los nifios nacidos bajo la condicién extramatrimonial ven vulnerados sus

derechos de identidad y de familia de manera mds profunda y continua que los que no lo son?

Interpretacion:

Acorde a los datos extraidos, sobre si se cree que los nifios nacidos bajo la condicién

extramatrimonial se ven vulnerados sus derechos de identidad y de familia de manera

mas profunda y continua que los que no lo son, un 54.00% manifestaron estar

totalmente de acuerdo, un 20.00% de acuerdo, un 12.00% manifestaron estar

totalmente desacuerdo, un 14.00% estdn de desacuerdo y un 0.00% ni de acuerdo ni

desacuerdo

14.- ;Considera usted que el derecho que tiene todo persona a su identidad mediante
nuestra carta magna se protege adecuadamente al menor que ha nacido de manera

extramatrimonial?

85




A 6 12.00

TA 5 10.00
FIGURA 14

MTD mD mNO mA mTA

FIGURA 14: ¢éConsidera usted que el derecho que tiene todo persona a su identidad mediante nuestra carta
magna se protege adecuadamente al menor que ha nacido de manera extramatrimonial?

Interpretacion:

De acuerdo a los datos obtenidos, si se cree que el derecho que tiene todo persona a su
identidad mediante la C.P.P.se protege apropiadamente al menor que ha nacido de
forma extramatrimonial, un 60.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un
18.00% estan de desacuerdo, un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo, un 12.00% de

acuerdo y un 10.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo.

15.- ;Considera usted que el derecho a la identidad es un derecho fundamental que
amparan a los hijos nacidos en condicién matrimonial como extramatrimonial?
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FIGURA 15

ETD WD mNO mA HTA

o v 20.00

TA 27 54.00
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RA 15: ¢Considera usted que el derecho a la identidad es un derecho fundamental que amparan a los hijos nacidos en
condicién matrimonial como extramatrimonial?

Interpretacion:

En conformidad a los datos recabados, sobre si se considera que el derecho a la
identidad es un derecho fundamental que amparan a los hijos nacidos en condicién
matrimonial como extramatrimonial, un 60.00% manifestaron estar totalmente de
acuerdo, un 18.00% de acuerdo, un 10.00% manifestaron estar totalmente

desacuerdo, un 12,00% estan de desacuerdo y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

16.- ;Considera usted que los nifios nacidos bajo la condicién extramatrimonial se ven
vulnerados sus derechos de identidad y de familia de manera mas profunda y continua
que los que no lo son?
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TOTAL 50 100.00

Descripcion Fi Porcentaje

FIGURA 16

ETD WD mNO mA ETA

FIGURA 16: ¢Considera usted que los nifios nacidos bajo la condicion extramatrimonial se ven vulnerados sus derechos de

identidad y de familia de manera

Interpretacion:

Concordancia con los datos finalizados, sobre si se cree que los nifios nacidos bajo
la condicién extramatrimonial se ven vulnerados sus derechos de identidad y de
familia de manera mds profunda y continua que los que no lo son, un 54.00%
manifestaron estar totalmente de acuerdo, un 20.00% de acuerdo, un 12.00%
manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 14.00% estdn de desacuerdo y un

0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

17.- (Cree usted que el articulo 407 del codigo civil carece del derecho a reconocer a
una persona que es sujeto de derecho desde la concepcion?
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ETD mD mNO mA ETA

TD 2 4.00
D 5 10.00
FIGURA 17

FIGURA 18: éCree usted que el articulo 407 del cddigo civil carece del derecho a reconocer a una persona
que es sujeto de derecho desde la concepcion?

Interpretacion:

Conforme con los datos alcanzados, si se cree que el Art. 407 del C.C. carece del

derecho a reconocer a una persona que es sujeto de derecho desde la concepcion, un

60.00% manifestaron estar totalmente de acuerdo, un 26.00% de acuerdo, un 4.00%

manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 10.00% estan de desacuerdo y un 0.00%

ni de acuerdo ni desacuerdo.

18.- {Cree usted que la madre que no puede reclamar la filiacién de su hijo fallecido es
un acto discriminatorio para todo estado de derecho que protege a la persona humana?

FIGURA 18

ETD WD ENO WA ETA




FIGURA 19: ¢ Cree usted que la madre que no puede reclamar la filiacion de su hijo fallecido es un acto
discriminatorio para todo estado de derecho que protege a la persona humana?

- ~ 14£.UV

I D 7 14.00

n NO 0 0.00

‘ A 10 20.00

¢ TA 27 54.00

r TOTAL 50 100.00

P

retacion:

En conformidad con los datos extraidos, se cree que la madre que no puede reclamar
la filiacidn de su hijo fallecido es un acto discriminatorio para todo estado de derecho
que protege a la persona humana, un 56.00% manifestaron estar totalmente de
acuerdo, un 24.00% de acuerdo, un 14.00% manifestaron estar totalmente

desacuerdo, un 6.00% estin de desacuerdo y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

19.- (Cree usted que en nuestra legislacion actual se sigue afectando el derecho de
filiacion en el caso de filiacion extramatrimonial?

FIGURA 19

MTD WD WNO WA ENTA
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Descripcion

FIGURA 20: ¢ Cree usted que en nuestra legislacion actual se sigue afectando el derecho de filiacion en el

caso de filiacion extramatrimonial?

Fi

Porcentaje

b 5 10.00
I NO 0 0.00
. A 13 26.00
t TA 30 60.00
€
r
pretacion:

Ante los datos adquiridos, se cree que en nuestra legislacion actual se sigue

afectando el derecho de filiacidon en el caso de filiacidn extramatrimonial, un 54.00%

manifestaron estar totalmente de acuerdo, un 20.00% de acuerdo, un 12.00%

manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 14.00% estdn de desacuerdo y un

0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

20.- ;Considera usted que se vulneran derechos fundamentales ante la aplicacién del
articulo 407 del cddigo civil en los casos de filiacién extramatrimonial del sujeto de
derecho fallecido tras su nacimiento con vida?
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TOTAL 50 100.00

FIGURA 20

| ETD WD mNO mA mTA

un 4.00% manifestaron estar totalmente desacuerdo, un 10.00% estan de desacuerdo

y un 0.00% ni de acuerdo ni desacuerdo.

3.2 Discusion de resultados

En correlacion con los resultados adquiridos de la pregunta N° 02, Figura N° 02,
se observd que un 40% se encuentra en totalmente de acuerdo y un 30% en acuerdo
dando la suma de 70%, respecto si se consideran que la filiacién post mortem de un hijo
extramatrimonial afecta el derecho a la identidad en el momento que no se reconozca
por el presunto padre cuando estuvo vivo. Segin Yarcuri (2017) prescribe que existe un
vacio legal en la norma civil sobre los casos de filiacion post mortem, ya que la decision
de la sentencia siempre serd por la direccion y criterio del juez, esto no es impedimento
alguno para que no se establezca la coexistencia del nexo filial entre hijo y padre, serd

necesario que se haga exhumacion del caddver para poder realizar la prueba de ADN,
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para determinar si existe el vinculo filial, puesto lo que se busca en proceso de filiacion
es la veracidad bioldgica y salvaguardar su derecho a la identidad asi como lo menciona

en la C.P.P.

Respecto a los resultados conseguidos en la interrogante N° 7, figura N° 7
observamos que un 64% estan en totalmente de acuerdo, respecto si los padres tienen el
derecho de ejercer la filiacién extramatrimonial de su menor hijo fallecido como
determinacién para la proteccion de su derecho a la identidad post mortem. En
concordancia con Zannoni (2002) la determinacion se puede dar de tres manera, puede
ser judicial, legal o voluntaria, es judicial cuando resulta de la setencia que se declara la
maternidad o paternidad no reconocida basandose en pruebas, es legal cuando la propia
ley lo establece, y es voluntaria cuando la determinacion resulta de un reconocimiento
tacito o expreso del hijo. En nuestra norma civil se encuentra entructurado de dos
manera la filacion. En la filicacion extramatrimonial es la que se determina por el
reconocimiento o sentencia declarativa de maternidad y paternidad. La primera se puede
determinar en el momento que la madre deja constancia en la inscripcion del nacimiento
de su menor hijo a traves de la declaracion y la comprobacion reglamentaria, por otrado
esta la paternidad ya que no se puede inferir a priori de presuncion alguna, pues lo que
determina puede ser legal o por setencia firme ante un proceso de accion de reclamacion

de filiacion extramatrimonial.

Al Respecto de los resultados alcanzados en la interrogante N° 10, figura N° 10 se
observé que un 60% estdn en totalmente desacuerdo, respecto si deberian los padres
enterrar a sus hijos como N.N. por simple hecho de haber fallecido a las pocas horas de
nacer. En concordancia con el doctor Reynoso (2002) prescribe que la persona no es
producto de la nada, es un proceso biologico en la cual ha sido procreado y se encuentra
protegido en nuestra carta manga por encontrarse como un derecho fundamenta, la vida
inicia con la concepcion, ya al nacer se requerira una identificacion para que este ser
humano sea unico y distintos a los demas, con sus propios atributos y caracteristicas que
formaran parate de su personalidad. Entonces es asi que la filiacion extramatrimonial

viene conducida del derecho a la identidad en el cual se deriva de la dignidad de la
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persona, pues es el derecho que todo individuo debe tener a ser reconocido por tus
padres, en el Exp. N° 2273-2005-PHC/TC menciona que la identidad es el derecho que
toda persona tiene a ser reconocido como tal, pues frente a este derecho, nace la

obligacion de no desvirtuarla, negarla o desnaturizarla.

En Relacién a los resultados alcanzados a la interrogante N° 20, figura N° 20
observamos que un 60% estan en totalmente de acuerdo, respecto si el Art. 407 del C.C.
vulnera derechos fundamentales en los casos de filiacién extramatrimonial del menor
que nace con vida pero que al dia siguiente fallece. En concordancia con Noriega (2013)
prescribe que el ser humano tiene la innata capacidad de gozar de todos los derechos que
le pertenezcan en virtud de su propia caracteristica ontoligica de ser humano. El ser
humano desde su concepcion es titular de deberes y derechos fundamentales originados
de su dignidad humana. Es por ello que ante la limitacion de poder accion la madre en
los casos del menor que nace con vida pero que el dia siguiente fallece, se le estaria
vulnerando derechos fundamentales, como el derecho a un nombre, a contar con sus

apellidos,etc. Esto perjudicando su debida identificacion como ser humano.

3.3 Aporte cientifico

PROYECTO DE LEY

MODIFICATORIA DEL ARTICULO 407° DEL CODIGO CIVIL.

1. Identidad del autor
El autor que suscribe, Roger Burga Becerra, egresado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Sefior de Sipan, y ejerciendo el Derecho de iniciativa legislativa que otorga

el Art. 107° de la C.P.P., presenta el siguiente propuesta legislativa:
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2. Exposicion de motivos

Forma una labor inherente de los Abogados, estudiantes e investigadores del Derecho,
solucién a casos concretos, aplicando para ello un sinfin de fuentes, ya sean de cardcter
formal o material, siendo sin lugar a duda la principal fuente la C. P. P. de 1993 y las
normas con rango de Ley, de la misma manera son precedentes constitucionales
vinculantes, cuya ubicacién en la actualidad es muy discutida, mds aun si éstos tienen

como nucleo las actividades desarrolladas por el T.C. Peruano.

La Carta Magna, en su Art. 107°, en su segundo parrafo, sitda que los pobladores tienen
derecho a la iniciativa en la formacién de leyes, concordante con la ley N° 26300 ley que
establece el derechos de participacidén y control ciudadano, en su Art. 2 inc. d), que

sefala la iniciativa en la formacion de las leyes.

Por consiguiente, nos encontramos amparados en el precepto constitucional y demads
leyes, que hacen mencion al derecho que tiene toda persona de realizar una iniciativa

legislativa.

El presente propuesta legislativa, tiene como fin la modificatoria del articulo 407° del
Cddigo Civil, la parte in fine, en relacién a la titularidad de la accidén la cual no pasa a
los herederos del hijo, entonces ante ello; cuando una madre cuyo hijo a fallecido
después de nacer con vida quisiera demandar la filiacién extramatrimonial de su menor
hijo simplemente al igual que lo prevé el Art. 407° del Codigo Civil ésta no puede,
porque el texto legal invocado otorga este derecho de accién solamente al hijo,
estableciendo ademds que la accidn no pasa a los herederos del hijo; sin embargo que
hay de lo regulado en el Art. 3° del CPC cuando constituye que “...el derecho de accion
y contradiccion en materia procesal civil no admite limitacion ni restriccion para su
gjercicio... ’; no obstante esto en la practica cotidiana no se ésta respetando, puesto que

las demandas de filiacién extramatrimonial planteadas por la madre y/o padre de los
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hijos menores de edad fallecidos después de su nacimiento con vida, los jueces rechazan
la demanda haciendo alusion tnicamente al articulo 407° del C.C.; sin tener en cuenta
que rechazando dicha demanda no solamente se estd violentando el derecho a la accién
consagrado en el en el Art. 3° del CPC sino que ademds se vulneran derechos
consagrados constitucionalmente como lo es el derecho a la identidad consagrado
constitucionalmente, entonces ante esto nos preguntamos ;Qué hay de un hijo
extramatrimonial que ha muerto sin dejar descendencia y sin dejar un juicio de filiacién
extramatrimonial iniciado? ;no hay proteccion para su derecho a la identidad?, desde ese
punto de vista, pues la respuesta seria que efectivamente no hay proteccion al derecho a
la identidad de los hijos extramatrimonial que nacieron con vida pero que fallecen sin

dejar herederos ni un juicio de filiacién extramatrimonial iniciado;

Este proyecto de ley procura que en nuestro pais se dé un trato igualitario a los hijos
extramatrimoniales “vivos” e hijos extramatrimoniales “fallecidos pero nacidos con
vida”; es decir que no se le vea recortado el derecho a la identidad de aquellos hijos
extramatrimoniales que nacen con vida pero fallecen sin dejar un juicio de filiacion
extramatrimonial iniciado, siendo que en la actualidad y en aplicacion del articulo 407°
del C.C. pues simplemente estos no tendrian el derecho a la identidad, pues asi lo

establece el citado articulo.

Este proyecto busca evitar que las personas mas vulnerables en este caso los menores de
edad que nacieron vivos pero que fallecieron puedan gozar como todo ser humano de su
derecho a la identidad ya que a través de esta modificatoria los herederos sean estos
ascendientes y/o descendientes pueden ostentar el derecho a la filiacion
extramatrimonial del nifio nacido con vida, pero fallecido.

Este proyecto de ley se enmarca basicamente en que la accién (titularidad para solicitar
la filiacién extramatrimonial) sea transmisible a los herederos a efectos de ostentar el
derecho a una filiacién extramatrimonial, con esta propuesta lo que se busca es que se

proteja el derecho a la identidad de los que nacieron con vida, pero fallecen.

BASE LEGAL
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Constitucion Politica del Peri: Articulo 1, Inciso 1 y 2 del articulo 2, articulo 10.

ARTICULO 407° DEL CODIGO CIVIL.

I. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto que cuenta con fundamento en la Constitucién como en la
normatividad vigente nacional recomienda LA MODIFICATORIA DEL
ARTICULO 407 DEL CODIGO CIVIL.

II. ANALISIS COSTO BENEFICIO
La presente proposicion no representa costo alguno al operario nacional tampoco es una

iniciativa de gasto; al contrario, se incorpora de manera adecuada al Cédigo Civil.

PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 407° DEL CODIGO
CIVIL.

Articulo 1°. - objetivo del proyecto de ley

El presente propuesta legislativa tiene como propésito MODIFICAR EL ARTICULO
407° DEL CODIGO CIVIL.
Articulo 2°. - Modificatoria del Articulo 407° del Cédigo Civil.

Actualmente el articulo 407° del Codigo Civil establece que:
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Art. 407°. - Titularidad de la accidn.

La accién corresponde solo al hijo. Empero, la madre, aunque sea menor de edad, puede
ejercerla en nombre del hijo, durante la minoria de este. El tutor y curador, en su caso,

requieren autorizacion del consejo de familia.

La accién no pasa a los herederos del hijo. Sin embargo, sus descendientes pueden

continuar el juicio que dejo iniciado.

Considero que la parte in fine del articulo en mencién vulnera el derecho a la identidad

consagrado constitucionalmente y reconocido en los diferentes tratados internacionales.

Para lo cual propongo modificar el articulo 407° del Cddigo Civil de la siguiente

manera:
Art. 407°. - Titularidad de la accion.

La accién corresponde solo al hijo. Empero, la madre, aunque sea menor de edad, puede
ejercerla en nombre del hijo, durante la minoria de este. El tutor y curador, en su caso,

requieren autorizacion del consejo de familia.

La accion sea transmisible a los herederos a efectos de ostentar el derecho a una

filiacion extramatrimonial.

Articulo 3°. - Norma Derogatoria

Deréguese toda norma que se oponga al presente propuesta legislativa

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su promulgacion.

En Chiclayo, a los veintiséis dias del mes de octubre del afio dos mil veintiuno.

Maria del Carmen Alva Prieto
Presidente del Congreso de la Republica

Lady Mercedes Camones Soriano
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Primer Vicepresidente del Congreso de la Reptiblica
Pedro Castillo Terrones

Presidente Constitucional de la Reptblica

V. Conclusiones y recomendaciones

4.1 Conclusiones

1. El Art. 407 de la norma civil limita a la madre a poder reclamar la filiacién de
su hijo que ha fallecido ya que resulta intolerable y discriminadora. Al proponer
la modificatoria dicho articulo lo que se busca es que la madre pueda accionar
en nombre del hijo que nace con vida pero que a las pocas horas fallece, pues la
filiacion es un derecho que se encuentra relacionado con la dignidad humana, y
a su vez relacionado con mds derechos fundamentales como el derecho a un

nombre o un apellido, etc.
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La descripcidn del estado actual del derecho a la identidad del menor que nace
con vida y luego fallece en los casos de filiacién extramatrimonial quedan
violentados y negados por la filiacion paterna. La persona no es producto de la
nada, es la creacién que ha surgido por un proceso biolégico con proteccion
constitucional, que comienza desde la concepcidn, y al nacer se requiere una

identificacion que lo haga irrepetible con los demas.

Los factores que influyen ante la vulneracion del derecho a la identidad es
interpretacion que los magistrados le dan al Art. 407 de que la madre no pueda
reclamar la filiacion de su hijo fallecido porque la accidn del progenitor post
mortem, contraviene el derecho al debido reconocimiento de la filiacion del
menor. Ya que a mi parecer y como se ha demostrado a lo largo del presente
trabajo este articulo carece del derecho a reconocer a una persona que es sujeto

de derecho desde la concepcion.

Considero que la parte in fine del Art. 407 del C.C. vulnera el derecho a la
identidad consagrado constitucionalmente y reconocido en los diferentes
tratados internacionales. El cual deberd ser modificado “La accién sea
transmisible a los herederos a efectos de ostentar el derecho a una filiacion

extramatrimonial”.

4.2 Recomendaciones

1.

Considero que se deberia hacer un cambio ante los casos de hijos
extramatrimoniales que nacen con vida y fallecen al instante lo que se quiere es
que se reconozca los mismos derechos para todos, creo que no es necesario que el
nifio deba nacer vivo o estar algunas horas con vida en este mundo para que sea
susceptible de ser reconocido, los exdmenes de ADN pueden realizarse estando o
no con vida.

Se recomienda que las autoridades judiciales al momento de emitir una sentencia

en donde involucre los derechos fundamentales de un menor, deban primero

100



salvaguardar sus derechos que se encuentran consagrados en la carta magna, para
que asi no se le vulnere sus derechos ante una interpretacion inexacta de algin

articulo de una ley.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

VARIABLES PROBLEMA HIPOTESIS OBJETIVOS
GENERAL: (1)
INDEPENDIENTE :
-Elaborar una propuesta para la modificatoria del
LA TITULARIDAD (Cémo proteger el Con la Articulo 407 del codigo civil para proteger el derecho

DE LA ACCION
MATERNA

DEPENDIENTE:

DERECHO A LA
IDENTIDAD

derecho de accion
frente a los casos de
filiacion
extramatrimonial
del sujeto de
derecho  fallecido

tras su nacimiento

con vida?

modificatoria  del
articulo 407 se
protegeria el
derecho a la
identidad en los
casos de filiacion
extramatrimonial

del sujeto  de
derecho  fallecido
tras su nacimiento

con vida.

a la identidad en los <casos de filiacion
extramatrimonial del sujeto de derecho fallecido tras
su nacimiento con vida.

ESPECIFICOS: (304)

1. Describir el estado actual del derecho a la identidad
en los casos de filiacion extramatrimonial del sujeto de
derecho fallecido tras su nacimiento con vida.

2. Identificar los factores influyentes en el derecho a la
identidad en los casos de filiacion extramatrimonial del
sujeto de derecho fallecido tras su nacimiento con
vida.

3. Disenar modificatoria del Articulo 407 del cédigo
civil para proteger el derecho a la identidad los casos
de filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho
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fallecido tras su nacimiento con vida.

TITULO: LA TITULARIDAD DE ACCION MATERNA PARA PROTEGER EL DERECHO A LA IDENTIDAD EN LOS
CASOS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL SUJETO DE DERECHO FALLECIDO TRAS SU NACIMIENTO

CON

VIDA
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ENCUESTA APLICADA A LOS JUECES Y ABOGADOS DE LOS JUZGADOS DE
FAMILIA DE CHICLAYO

LA TITULARIDAD DE ACCION MATERNA PARA PROTEGER EL DERECHO
A LA IDENTIDAD FRENTE A LOS CASOS DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL DEL SUJETO DE DERECHO FALLECIDO TRAS SU
NACIMIENTO CON VIDA

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que margue con un aspa el casillero
que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia profesional, puesto que, mediante
esta técnica de recoleccion de datos, se podra obtener la informacion que posteriormente serd
analizada e incorporada a la investigacion con el titulo descrito lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considers la escalade 125 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN | EN DESACUERDO NO OPINA DE ACUERDO | TOTALMENTE DE
ACUERDO

DESACUERDO

ITEM TD|D|NO|A[TA

1.- éCree usted que la actual legislacién resuita suficiente para
resolver los casos de filiacion extramatrimonial post modem?

2.- ¢Cree usted que la filiacion post modem de un hijo
extramatrimonial afecta el derecho a la identidad de este, puesto
que no fue reconocido por el supuesto padre cuando estuvo vivo?

3.- ¢ Cree usted que es posible que la filiacion post mortem de un
hijo extramatrimonial, afecte los derechos de la familia (esposa y

otros hijos) del presunto padre?

4.- ¢Cree usted que el articulo 407 del cédigo civil limita el accionar
de la madre en el momento de que quiera impugnar el
reconocimiento extramatrimonial del sujeto del derecho fallecido

tras su nacimiento con vida?

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

6.- ¢Cree usted que en la legislacion actual se ampara al menor
fallecido en cuanto a su filiacién extramatrimonial para determinar

su derecho de identidad post mortem?

7.- iCree usted que los padres tienen derecho de ejercer la filiacion
extramatrimonial de su menor hijo fallecido como determinacion
de su derecho de identidad post mortem?

8.- ¢Cree usted que los padres tienen el deber de darle una
identidad pos mortem a su hijo fallecido a los pocos dias de haber

nacido?

e st T AN
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' 9.- {Cree usted que el menor a posardo haber nacido vivo yhat;er
l dejado de existir a las pocas horas se le debae respetar su derecho
E de identidad al amparo y en cumplimiento del principio superior
| del nifio?

- aC})'n;{d-(;a‘us_tod correcto que los pndfes entierren afuhuo
| como N.N por haber fallecido a las pocas horas de nacido?
| 115 (cho usted que el hecho de que los padres de un neonato
| que ha fallecido a las pocas horas de haber nacido vivo no ejerzan
| un deber come tales y entierren a su hijo sin identidad?

| 12.- ¢Comparte la idea de que un neonato fallecido a las pocas
horas de haber nacido carezca de una identidad en su lecho de
muvrte7

13.- ¢Considera usted que los nifios nacidos bajo o la condicion
extramatrimonial ven vulnerados sus derechos de identidad y de
familia de manera més profunda y continua que los que no lo son7

14.- {Consldera usted _(iue el derecho que tiene todo persona asu
identidad mediante nuestra carta magna se protege
adecuadamente al menor que ha nacido de manera
extramatrimonial?

15.- ¢Considera usted que el derecho a la identidad es un derecho
fundamental que amparan a los hijos nacidos en condicion
matrimonial como extramatrimonial7

16 ¢Consxdera “usted que los nifos nacidos bajo la condicion
extramatrimonial se ven vulnerados sus derechos de identidad y
de familia de manera mas profunda y continua que los que no lo
son?

EvP ¢Cree usted que el articulo 407 del céa}éa—EiQil—éarece del
derecho a reconocer a una persona que es sujeto de derecho
desde la concepcion?

18.- ¢Cree usted que la madre que no puede reclamar la filiacion
de su hijo fallecido es un acto discriminatorio para todo estado de
derecho que protege a la persona humana?

il el

19.- ¢C_ree usted que . en nuestra | leglslaaén actual se sigue
afectando el derecho de filiacion en el caso de filiacion
extramatrimonial?

20.-¢ Considera usted que se vulneran derechos fundamentales
ante la aplicacion del articulo 407 del cédigo civil en los casos de
filiacion extramatrimonial del sujeto de derecho y fallecido tras su

naclmiento con vida? / 5
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/—\ SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

v i En Lima, al 1 dec sctiembre de 2014, la Sala Primera del Tribunal Constituc'ional,
integrada por los sefiores magistrados Miranda Canales, Sardén de Taboada y Espinosa-
Saldaiia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Melina Arabela Lantarén
Abuhadba contra la resolucién de fojas 129, de fecha 22 de agosto de 2012, expedida
por la Sala Mixta de Abancay de la Corte Superior de Justicia de Apurimac que declar6
improcedente la demanda de amparo de autos.

@ ANTECEDENTES

Con fecha 21 de febrero de 2012, la recurrente interpuso demanda de amparo
contra el juez del Juzgado de Familia Transitorio de Abancay, scilor César Almanza
Barazorda. y el sefior Manfred Hernandez Sotelo. Solicita que se declare inaplicable la
resolucion de fecha 5 de enero de 2012, la cual declaro fundada la excepcion de falta de

legitimidad para obrar activa y nulo todo lo actuado, disponiendo la conclusién del
proceso de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial seguido en contra de
Manfred Hernandez Sotelo.

La recurrente sefiala que producto de la convivencia, por mas de diez afios, con
el sefior Manfred Hernandez Sotelo, procrearon a su hija de iniciales M.L.A. nacida el
20 de octubre de 2002, la que falleci6 cl dia 21 del mismo mes. Sostiene que la nconata
no fue inscrita con el apellido de su progenitor y que, posterior a ello, ha tenido que
asumir diversos procesos cn su contra. dado que los restos de su hija se encontraban
reposando en el mausoleo familiar de la sucesion Abuhadba Hani, sobre el cual, en
principio, no le asiste ningin derecho. Sefiala que ante esta situacién los gastos deben
ser asumidos por ambos progenitores, habiéndose demandado al sefior Manfred
Heméndez Sotelo en el proceso sobre filiacién judicial de paternidad extramatrimonial a
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fectos que pueda realizarse la inscripcion extemporanea con el apellido del
progenitor. Sin embargo, refiere que este se apersond al proceso deduciendo excepcion

de falta de legitimidad para obrar activa, argumentando que se trata de un derecho de
caracter personalisimo.

Agrega que el Juzgado ha declarado fundada la excepcion propuesta sin tener en
cuenta que su hija tiene el derecho a la identidad, el cual se encuentra reconocido en
nuestra legislacion y en los instrumentos internacionales, asi como el derecho al debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, debiendo aplicarse la norma constitucional
Jrente a la norma ordinaria. Finalmente, indica que el reconocimiento que se pretende,

iene por objeto darle el nombre correspondiente a su hija, a los efectos que el
demandado asuma los gastos funebres de la nifia.

Con fecha 14 de marzo de 2012, el procurador publico del Poder Judicial
contesta la demanda argumentando que se pretende desnaturalizar el objeto de las
acciones de garantia con el animo de suspender los efectos de la resolucién en cuestion.

=7

El demandado Manfred Herndndez Sotelo contesta la demanda alegando que la
demandante adolece de legitimidad para obrar, ya que la accion incoada no se transmite
a los herederos del hijo fallecido. En consecuencia, refiere que ha cesado el ejercicio de
la representacion en el instante en que murié su hija.

El Juzgado Mixto de Abancay declard improcedente la demanda de amparo al
considerar que, segun el articulo 61 del Cédigo Civil, al momento en que la menor de
iniciales M.L.A. fallecié se puso fin a su condicion de sujeto de Derecho, no pudiendo
considerarsele como titular de derechos e intereses.

A su turno, la Sala revisora confirmé la apelada al considerar que el derecho a la
identidad sera tutelado si es que preexiste el derecho a la vida.

Mediante recurso de agravio constitucional la demandante reitera que ¢l objeto
principal de su demanda consiste en que el progenitor asuma los gastos funerarios de la
hija de ambos, recalcando que no pretende “que se declare fundada la filiacion de
paternidad extramatrimonial™ (sic), sino que se otorgue el derecho de identidad a la
menor fallecida.
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Petitorio

De autos se aprecia que lo que pretende la demandante es dejar sin efecto la
resolucion de fecha 5 de enero de 2012, la cual declaré fundada la excepcién de
falta de legitimidad para obrar activa, nulo todo lo actuado y por concluido el
proceso de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial seguido en contra de
Manfred Hernandez Sotelo. Invoca la vulneracion de los derechos al debido

roceso, a la tutela jurisdiccional efectiva y a la identidad de su fallecida hija de

~iniciales M.L.A.

Andlisis del caso

Al respecto, se observa que la resolucion cuestionada se encuentra razonablemente
sustentada al sefialar que el articulo 1 la Ley N.° 28457, al referirse a “quien tenga
legitimo interés”, debe ser interpretado y concordado con el articulo 407° del
Cadigo Civil, que dispone sobre quiches recae la titularidad de la accion de
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, indicando que por regla general
la accion no pasa a los herederos, es decir, no es transmisible mortis causa.

Ciertamente, establece la excepcion de que los herederos del hijo (descendientes) si
podran continuar la accion si es que esta se hubiera iniciado antes del fallecimiento.
Sin embargo, ello no resulta atendible en el presente caso, ya que la accion
promovida a favor de la hija menor de edad (para quien se esta solicitando la
declaracion de paternidad) es posterior a su muerte, por lo que la representacion
legal como madre ha fenecido con la muerte de la menor. En este sentido, no existe
legitimo interés en la obtencion de una declaracion de paternidad extramatrimonial
en la demandante, por cuanto la beneficiaria M.L.A. dejé de ser sujeto de Derecho
al haber fallecido.

Cabe reiterar que el amparo contra resoluciones judiciales no puede servir para
replantear una controversia resuelta por los érganos jurisdiccionales ordinarios, ya
que no constituye un medio impugnatorio destinado a continuar revisando una
decision que sea de exclusiva competencia de la judicatura ordinaria.
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5. En consecuencia, se observa que lo que realmente cuestiona la demandante es el
razonamiento del juez demandado, asunto que no es de competencia constitucional,
a menos que pueda constatarse una arbitrariedad manifiesta por parte del érgano
Jjudicial, lo que no ha ocurrido en el presente caso. Y es que, al margen de que tales
razonamientos resulten o no compartidos en su integridad, constituyen justificacién
suficiente que rcsp.xlda la decision jurisdiccional adoptada, por lo queno procede su
revision a través del proceso de amparo.

6. En este sentido, resulta de aplicacién el articulo S, inciso 1, del Cédigo Procesal
Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert,

HA RESUELTO
Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo.
Publiquese y notifiquese.
SS.

MIRANDA CANALES
SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

@[ M(}'q,

~0 qu€ ceyunco:

DIAZ MUNOZ
Ec ETARIO RELATOR
™ Al CONSTITUCIONAL
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