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RESUMEN

El tema analizado en esta Tesis, se centra en evidenciar el conflicto aparente entre la
declaracion de paternidad extramatrimonial y la impugnacion de paternidad
matrimonial que se origina en el establecimiento del origen biolégico de una persona,
en este caso, de los hijos extramatrimoniales habidos por mujer casada con tercera
persona, para quienes el Cdédigo Civil establece que se le atribuye la paternidad al
esposo de ésta, sin necesidad de reconocimiento expreso por parte de él, siendo

suficiente en el registro, que la madre lo inscriba como hijo de ambos.

Este ensayo pretende demostrar la carencia de regulacion adecuada de nuestro
ordenamiento para circunstancias en las que el hijo quiere impugnar su filiacién
matrimonial y que se le reconozca como hijo de su padre bioldgico y también para
aquellas situaciones en las que el padre bioldgico quiere impugnar tal filiacién
establecida y reconocer a su hijo legalmente; y a quienes se le niega tal pretensidn con
el argumento legal de la norma sustantiva, que solo le concede legitimidad al esposo
de la madre, sin importar que haya un padre con voluntad firme de formalizar y
responsabilizarse por su paternidad, el cual estd habilitado para cuestionar dicha

presuncion legal.

Del mismo modo, evidenciar la dificultad que encuentra la mujer casada en el Registro
de Estado Civil e Identificacidn - RENIEC, para inscribir junto con el padre bioldgico a su
hijo, permitiéndosele a la fecha, solo registrar a su hijo con los datos de su cdnyuge,
aun existiendo al momento de la inscripcién, un vinculo matrimonial disuelto de parte
de ella. Y también el inconveniente plasmado en las actas de nacimiento de afos
anteriores, en las cuales si bien aparecen los datos del padre bioldgico, solo le permitié
suscribirla a la madre, generando a su vez un impedimento para individualizar al
sujeto-padre a ser emplazado para el derecho alimentario que le corresponde al

menor.

El objetivo principal es distinguir en el andlisis casuistico, jurisprudencial, doctrinario,

los aspectos comunes y divergentes de la restricciéon de acceso al derecho a la



identidad en la impugnacion de paternidad matrimonial y declaracién de paternidad,
realizando un cruce normativo, para determinar los supuestos no considerados por la

norma y proponer una posible solucion al conflicto existente..

El método desarrollado es de indole sistematico, en el cual se identifican las normas
existentes para el caso, los patrones que se siguen para la resolucion de ese tipo de
caso, la aplicacion o inaplicacion de Ila regulacién, concluyendo con las

recomendaciones que contribuyan al ejercicio pleno del derecho a la identidad.

Finalmente concluir, sefialando la necesidad de un marco legal que garantice la
proteccion del interés superior del nifio y del derecho constitucional a la identidad
filiatoria, con un tratamiento equitativo de las filiaciones, donde el control difuso de
constitucionalidad no sea la Unica herramienta legal de los jueces, sino que emane del
propio ordenamiento legal, sustituyendo tales disposiciones legales por otras que

restablezcan los derechos conculcados de aquellos hijos extramatrimoniales.
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INTRODUCCION

La Filiacidn es definida como el vinculo juridico que une a un hijo o hija con su padre y
su madre. Este vinculo juridico se establece a través del registro civil de nacimiento,
que da lugar a la emision de un documento llamado Acta de Nacimiento, que le
permite al nifio o a la nifia definir su identidad, sus relaciones familiares, disfrutar de
sus derechos y ser reconocido como parte de la sociedad. El Cddigo Civil reconoce dos
clases de filiacion': la filiacion por naturaleza y por adopcion, siendo a su vez la
filiacién por naturaleza, matrimonial (cuando el padre y la madre estan casados entre
si) y no matrimonial (cuando el padre y la madre no estdn casados entre si,

independientemente que alguno o ambos, estén casados con otras personas).

En la busqueda del conocimiento del origen biolégico como fin ulterior, surge un
conflicto aparente entre la filiacion de hijo extramatrimonial y la impugnaciéon de
paternidad matrimonial como dos caras de una misma moneda, pues ambos dan paso
a la identidad del ser humano, existiendo como premisa el interés de establecer el

verdadero origen de una persona.

Mientras en la filiacion o declaraciéon de paternidad extramatrimonial, no existe un
vinculo legal entre los progenitores, sea que se trate de una unién de hecho® o de
simple convivencia de dos personas libres o no de impedimento, debiendo uno de
ellos, solicitarla judicialmente para su hijo; en la impugnacion de paternidad

matrimonial, si hay un vinculo legal entre dos personas, pero existe la disconformidad

! Paredes Gutierrez, Maximo. Informe Reniec 313-2017/GAJ/SGAJR/RENIEC. Lima.

2Ley 30007. Establece que la uniéon de hecho o concubinato deberd reunir los
requisitos del art. 326 del Cédigo Civil: 1) que sea una unién de hecho o convivencia
voluntaria, realizada por un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, 2)
que haya durado por lo menos dos afios continuos, para alcanzar finalidades y 3)
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. 17 de abril del 2013.


http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/sociedad/sociedad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/eticaplic/eticaplic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml

del esposo que busca demostrar que no es el padre. En este uUltimo escenario también
surge el desacuerdo de una tercera persona, que desea demostrar que el progenitor es
una persona distinta al conyuge y al cual desea desvincular de dicha relacidn filial. En

todos los casos, el fin que se persigue es dar paso a la identidad real de una persona.

Para este segundo supuesto de impugnacién de paternidad matrimonial, la ley
establece que el hijo que nace dentro de la vigencia del matrimonio, se presume hijo
del esposo, por consiguiente si la madre, el hijo o el padre mismo aspiran al
reconocimiento bioldgico, éste solo sera posible si el esposo de la madre lo niega

judicialmente y obtiene sentencia favorable.

Es, en este tipo de caso, que surgen expectativas de las partes involucradas, siendo
una de ellas, cuando el hijo quiere impugnar su filiacion matrimonial y que se le
reconozca como hijo del padre bioldgico; y otra perseguida por el padre bioldgico, en

la que éste quiere impugnar tal filiacidn y reconocer a su hijo voluntaria y legalmente.

Sin embargo, en ambos situaciones, la pretensién es denegada en base a lo regulado
por el articulo 396° y 404° del Cédigo Civil, que estipula que nadie, excepto el esposo
puede impugnar la filiacion matrimonial, es decir que se alude al uUnico legitimado
reconocido por el cddigo sustantivo; sefialdandose ademads la privilegiada presuncién
matrimonial recogida en el articulo 361°: “el hijo nacido durante el matrimonio o
dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién tiene por padre al marido”; por
consiguiente, al hijo que nace de una mujer casada, se le atribuye por disposicién legal,
la paternidad al esposo de ésta, sin necesidad de un reconocimiento expreso por parte

de él, siendo suficiente en el registro, que la madre lo inscriba como hijo de ambos,
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surgiendo un reconocimiento tacito por parte del esposo y a la vez una presuncion de

paternidad matrimonial.

Es evidente que existe una primera dificultad que nace de la ley. Se parte de una
presuncion de paternidad legal relativa, pero que determina de forma absoluta tal
paternidad, la misma que sdélo podra ser variada mediante sentencia favorable de
negativa de paternidad, dictada en un proceso judicial, iniciado solo a pedido del
esposo, y dentro de los noventa dias contados desde el dia siguiente del parto, si
estuvo presente en el lugar o desde el dia siguiente de su regreso, de acuerdo a lo

establecido por el articulo 364° del Cadigo Civil.

La norma resulta restrictiva, pues considera sdélo al esposo con facultad procesal para
impugnar la presuncidon de paternidad que por disposicion legal le es atribuida, sin
necesidad de un reconocimiento expreso por parte de él, impidiéndose que el hijo o
quienes tuvieran legitimo interés, entre ellos, el presunto padre bioldgico o la madre,
puedan cuestionar tal presuncién, surgiendo una primera dificultad, a pesar de

tratarse de una presuncion legal relativa.

La segunda dificultad, se encuentra en el registro civil de nacimiento, que por
cumplimiento de la norma, genera una inscripcidon con restricciones. Hasta julio de
2017, la madre tenia dos opciones, la primera era registrar al menor como hijo
matrimonial, es decir declarando como padre a su cényuge, y la segunda era
registrarlo con el apellido del padre bioldgico, permitiéndosele, en esta ultima opcion,
el reconocimiento solo a ella, dando lugar a la generacidon de un acta de nacimiento
firmada solo por ella. Sin embargo el RENIEC el 01 de agosto de 2017 emite una nueva

disposicién registral a través de la Directiva DI 415-GRC/032, por la cual la madre solo



puede optar por la primera opcién seialada, lo que encontraba soporte en el articulo
362 del Codigo Civil, por el cual, aun apareciendo en el acta de nacimiento los datos
del padre biolégico y consignandose el nombre del menor con el apellido de su padre

bioldgico, estos se tendrian por no puestos.

Dichas situaciones impuestas por la norma, no generan una presuncion relativa sino
mas bien absoluta, que da lugar a un registro absurdo y la inseguridad en la identidad
del nino, quien a pesar de tener un padre bioldgico y en muchos casos, de vivir con su
padre, la ley sefiala como tal al esposo de su madre; y para todas aquellas inscripciones
de nacimiento realizadas a partir de agosto del 2017, la situacidn es aun peor, debido a
qgue dicho registro deja en el limbo los derechos del hijo, siendo el principal derecho

afectado el de la identidad.

Este vacio en la legislacién concerniente a la filiacion del hijo de mujer casada, estaria
creando una nueva version de hijo alimentista (Articulo 415° del Cddigo Civil). La
interrogante que surge es a quien se le exigirian derechos como a los alimentos, segln
la ley al esposo de la madre; pero como puede iniciarse un proceso de alimentos si en
la partida de nacimiento generada hasta antes de agosto de este afo, aparece otra
persona distinta al esposo; la madre tendria que solicitar previamente una rectificacion
judicial de los datos del padre para que proceda posteriormente un proceso de
alimentos, o el cényuge solicitaria previo al proceso de alimentos, la cancelacién
judicial de dicha acta de nacimiento para que se emita una nueva con sus datos en el
rubro de “padre”, lo que dejaria, momentaneamente, sin identidad alguna al hijo de la
coényuge, debido a que con dicha cancelacién de la partida de nacimiento corre la

misma suerte el Documento Nacional de Identidad del menor, que pasaria a



invalidarse al quedar desvinculado del acta de nacimiento que fue cancelada por orden
judicial. Por otro lado estd el padre bioldgico, a quien tampoco podria demandarsele
por alimentos, pues en el acta registrada antes de agosto de este afio, se le impidié
realizar el reconocimiento y al no haber suscrito dicha acta, no existe filiacién, y en el
acta inscrita después de agosto, menos aun procederia la demanda de alimentos, pues
sus datos ni siquiera aparecen en la partida de nacimiento. Son muchas las

interrogantes sin respuesta por parte de nuestro ordenamiento juridico.

En la practica judicial, para casos que involucran al nifio nacido de mujer casada con
vinculo matrimonial existente o con vinculo disuelto después de la concepcidn del
menor, los jueces han tomado la decisidn de darle a la norma una salida por la puerta
lateral, haciendo uso del control difuso, los jueces deciden la inaplicacién de los
articulos de la norma sustantiva que generan el impedimento, en aras del interés
superior del nifio, otorgdndole la posibilidad a la madre o padre bioldgico del menor
titular, de solicitar la filiacion o declaracion de paternidad del titular, obviando el
proceso de impugnacioén de paternidad que le corresponde al marido de la madre. Esta
discrecionalidad del juzgador, conlleva una importancia que trasciende en la vida del
nino o adolescente nacido bajo esa circunstancia, pues le permite no solo el
entroncamiento con su familia bioldgica sino de gozar de todos los derechos que le

corresponden por ser hijo reconocido.

Segun nuestro ordenamiento juridico, un nifio tiene derecho a vivir en un hogar en
armonia y recibiendo el amor de sus padres. Pero bajo estas circunstancias, podria
lograrse una convivencia de acuerdo a las aspiraciones legales en situaciones

incomodas para aquél hijo que se encuentra viviendo con la madre, o con el padre
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bioldgico sin su reconocimiento, o peor aun dentro del hogar matrimonial, pudiendo
ser continuamente rechazado por el esposo de su madre por tener la condicién de hijo

producto del adulterio.

Este tipo de situacion en la que se ve inmerso un menor nacido de una mujer casada,
no pareciera estar conforme a derecho, pues se pone en evidencia que existe alguien
obligado a mantener una filiacidn distinta a la de su identidad bioldgica, la cual ademas

lo afecta en su dignidad.

Si partimos que el derecho es el conjunto de reglas y principios, pero orientado hacia la
justicia, como valor supremo a alcanzar, entonces tales reglas y principios deben ser
interpretados teniendo en cuenta su finalidad, cuyo nucleo se encuentra no solo en la
norma suprema, como lo es la Constitucién Politica Peruana, sino también en una
norma supranacional, como la Convencién de los Derechos del Nifio, tratado que
nuestro pais ha suscrito y que ha ratificado en el Congreso de la Republica, por tanto
las normas que regula y bajo las cuales debemos regirnos, son de orden publico,
habiéndose comprometido a respetar los derechos enunciados en la Convencién y
asegurar su aplicacién, tomando todas las medidas apropiadas para garantizar que el

nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion.

Nuestra Constitucion Politica de 1993, en su articulo 1° sefala que: la defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
Estado; el articulo 2°, inciso 1, establece que toda persona tiene derecho: “A la vida, a
su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. Por su parte

el articulo 139° inciso 3, garantiza el derecho de todo ciudadano a la tutela
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jurisdiccional, que comprende el libre acceso a los drganos jurisdiccionales para el
ejercicio o defensa de los derechos afectados o amenazados. Asi también, el Cédigo de
los Niflos y Adolescentes que en su articulo 6° establece que “el nifio y adolescente
tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus
apellidos”, y finalmente la norma supranacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que refleja una nueva perspectiva en torno a la infancia, al considerar al nifio
como individuo y miembro de una familia y una comunidad, con derechos vy
responsabilidades adaptados a la etapa de su desarrollo, y que coincide con nuestra
norma suprema al propugnar un sistema de proteccién integral de la nifiez. Tales

reglas y principios deben ser entonces interpretados sin perder de vista su finalidad.

En esa linea de pensamiento, seguir afirmando que sélo el marido puede impugnar la
presuncién de paternidad matrimonial y dentro de un determinado plazo®, parece a
todas luces contrario a lo que la Carta Magna establece como principios ordenadores
de la identidad v filiacién de las personas, asi como de defensa de su dignidad humana,

y también resulta contrario a lo previsto por el Tratado Internacional.

Si bien la comunidad y el Estado protegen a la familia, también lo hacen especialmente
con el nifo y/o el adolescente, en consecuencia, declarar de entrada, en cumplimiento
de la ley, improcedente la demanda si ésta no ha sido iniciada por el esposo, es
colocar en indefensién al menor y a quienes tuvieren legitimo interés en promover la
busqueda de su verdadera identidad, afectandolos en su derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

3 Codigo Civil del Peru. Nov. 1984. Articulos 363°, 364°.
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En tal sentido, la propia norma sustantiva debiera adecuar su contenido y considerar
también como habilitados para proceder contra la legitimidad presunta de hijo
concebido durante el matrimonio, al propio hijo y al padre bioldgico, es decir
habilitarlos para que puedan impugnar la paternidad matrimonial y que puedan
hacerlo en cualquier momento, evitando que el érgano jurisdiccional se vea obligado a

inaplicar una norma para casos como el sefialado.
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CAPITULO 1.- DERECHOS DE REGISTRO

El sistema constitucional de filiacion responde a la concepcidn de familia: la familia es
una sola, sin importar su origen matrimonial o extramatrimonial (Constitucién Peruana

de 1993, articulos 4° y 5°).

Para el Cédigo Civil, la familia tiene su origen en la institucion del matrimonio y en caso
de encontrarse en juego la unidad familiar, y surja un conflicto entre la paternidad
matrimonial o extramatrimonial de una persona, tendrd preferencia la presuncién de
paternidad matrimonial, fijdndose automaticamente el status de hijo legitimo; siendo
asi, la familia, merecedora de proteccidn por sobre la busqueda y/o establecimiento de
una filiacién extramatrimonial, dejando en segundo plano el descubrimiento de la
verdad bioldgica cuya finalidad es el acceso del menor a sus derechos y a efectivizar el
deber de sus padres de prestarle asistencia integral, por lo que su status debiera
establecerse con un reconocimiento voluntario o con la declaracion judicial de

paternidad.

Sin embargo, para el caso de un nifio nacido de una mujer casada con vinculo
matrimonial adn no disuelto o disuelto después de su nacimiento, surge antes o
durante o de forma posterior al registro, una suerte de conflicto entre el derecho del
menor a conocer a su padre (establecer el vinculo real) y el derecho a la intimidad del
padre legal o presunto progenitor, para lo cual urge encontrar soluciones razonables
para la controversia que emerja, mas aun tratandose de la declaracion de paternidad

de ese menor nacido de una mujer casada, cuyo padre bioldgico o el propio titular no
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podrian tomar ninguno de los dos caminos previstos por la norma sustantiva para la
filiacion extramatrimonial, debido a la existencia de la presuncién de paternidad
relativa (articulo 361° del Cédigo Civil) y a la condicion establecida en el Cddigo Civil
sobre el prerequisito de la negacion de paternidad de parte del esposo (articulo 396° y
404° del Cdédigo Civil); por consiguiente para que se pueda ejercer un derecho de
registro acorde con la realidad, debe buscarse vencer los obstaculos existentes; como

resulta el ambicioso anhelo del presente desarrollo.

En tal sentido, el derecho de registro debe tener como premisa la unidad de las
filiaciones, lo que daria lugar a que una realidad social establecida tacitamente, deba
ceder ante una realidad bioldgica®, pues no se trata de intereses privados en juego sino
de la existencia de un interés publico, pero sobre todo del interés superior de un
menor, el mismo que no solo le permitird conocer su origen, sino saber quién o
guiénes son sus progenitores, asi como conservar los apellidos que le corresponden,
pudiendo gozar y ejercer los derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o
condicidn, le sefala el ordenamiento juridico; viéndose reflejada toda esta situacion en
el registro o inscripcidon de un nifo, con la emisidon de una acta de nacimiento donde

ademas de consignarse los datos de sus padres bioldgicos, es suscrita por ambos.

En consecuencia, el interés prioritario no debiera existir solo en las medidas o
decisiones adoptadas por los érganos jurisdiccionales, sino concretizarse a través de la
existencia de normas adecuadas a la realidad social que no limiten las decisiones de los

operadores del derecho y menos aln que afecten directamente la inscripcion del

4 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. ElI moderno tratamiento legal de la Filiacion Extramatrimonial.

Procreacion asistida y socio afectividad. En razén de la Ley 28457 y la Accidn intimatoria de Paternidad.
Lima: Jurista Editores EIRL. 2da edicidn.
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nacimiento de un menor, circunscribiendo el ejercicio de su derecho al nombre y a su

identidad.

1.1 El Derecho al Nombre

El Cadigo Civil, sefiala en su articulo 19°, que toda persona tiene el derecho y el
deber de llevar un nombre. Asimismo en sus articulos 23°, 24°, 25° y 26°
contempla la inscripciéon del nombre y sus correspondientes apellidos, incluso

que éste no sea usurpado como lo dispone en su articulo 28°.

El nombre es una manifestacidon de la identidad de una persona y junto con los
apellidos individualizan a sus titulares®. En el nuevo texto® del articulo 20° del
Cadigo Civil se establece la conformacidn del nombre, precisando que: “al hijo le
corresponde el primer apellido del padre y el primer apellido de la madre”, sin
hacer distincidn respecto al origen filiatorio del menor, sea matrimonial o
extramatrimonial, prevaleciendo tanto el orden como el derecho al nombre

completo del menor de edad.

El actual texto del articulo 21° del Cédigo Civil, permite la consignacion del
nombre de la persona que la madre declare ante el registro como presunto
progenitor, la misma que no genera vinculo de filiacién con el titular de la
inscripcion, al disponer lo siguiente: “Cuando el padre o la madre efectue

separadamente la inscripcion del nacimiento del hijo nacido fuera del vinculo

5 RENIEC. Gaceta Registral, Revista de jurisprudencia institucional del Reniec, Afio X, N°
09, 2016.Pp. 24.

6 LEY N2 28720. Modificacién de los articulos 20°y 21° del Cédigo Civil. 2006.
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matrimonial, podra revelar el nombre de la persona con quien lo hubiera
tenido. En este supuesto, el hijo llevarad el apellido del padre o de la madre que
lo inscribio, asi como del presunto progenitor, en este ultimo caso no establece
vinculo de filiacion. Luego de la inscripcion, dentro de los treinta (30) dias, el
registrador, bajo responsabilidad, pondrda en conocimiento del presunto
progenitor tal hecho, de conformidad con el reglamento. Cuando la madre no

revele la identidad del padre, podrd inscribir a su hijo con sus apellidos".

La posibilidad de permitir la declaracidon unilateral del dato de una tercera
persona en calidad de presunto progenitor, obedecio al derecho de la persona de
tener un nombre con los apellidos de sus progenitores, aun cuando uno de ellos
no hubiera realizado el reconocimiento, y también para impedir la discriminacién

por el solo origen de la filiacién.

En lo que respecta a nuestra Constitucion Politica, esta considera el derecho al
nombre como parte del derecho fundamental a la identidad en su articulo 2°,

inciso 1.

El Cédigo de los Nifios y Adolescentes también regula el nombre y dispone en su
articulo 6, que: “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen

también derecho al desarrollo integral de su personalidad”.

17



El nombre de las personas nace con la inscripcién en el Registro Civil, tal como lo
sefiala la norma sustantiva’. Asi también el Registro de Identificacion y Estado
Civil- RENIEC, respecto a la identidad, en el articulo 26° de su Reglamento D.S.
015-98-PCM, regula la existencia del Documento Nacional de Identidad (DNI),
sefialando que es un documento publico personal e intransferible y que
constituye la uUnica cédula de Identidad Personal para todos los actos civiles,
comerciales, administrativos, judiciales; asimismo en el articulo 41° del
Reglamento dispone que el registro del estado civil de las personas es obligatorio
y concierne a los directamente involucrados en el acto susceptible de inscripcidn,
por consiguiente es imprescindible e irrenunciable el derecho a solicitar que se
inscriban los hechos y actos relativos a la identificacién y el estado civil de las

personas.

Por otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ampara el derecho no
solo al nombre sino a la identidad, pero sobre todo como preocupacion
fundamental el interés superior del nifio, sefialando, en su articulo 7° que: “El
nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Asimismo en su
articulo 8°, determina que: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Los

diversos Convenios Internacionales establecen que el derecho al nombre es un

7 codigo Civil. Articulo 23°.
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derecho humano, por lo que resulta inadmisible que exista una persona que

carezca de nombres.

Asi también la doctrina por su parte, estd acorde con lo previsto en el
ordenamiento juridico peruano, sosteniendo que el nombre, al ser un atributo
esencial de la personalidad, es el medio probatorio de la identificaciéon e

individualizacién de una persona en la sociedad®.

Como se pone en evidencia, el derecho al nombre debe conllevar la posibilidad
de ostentar dicho nombre respecto del cual la persona se sienta identificado y
que le permita el pleno desarrollo de su personalidad, respetandose por tanto su

dignidad.

El nombre adquiere asi una trascendencia vital, pues una vez establecido, la
persona puede quedar plenamente individualizada en el universo de sus

relaciones juridicas.

1.2 El Derecho a la Identidad Filiatoria

El derecho a la identidad tiene, en nuestro pais, un reconocimiento
constitucional, el mismo que se inicia juridicamente con el registro del
nacimiento y con la obtencién posterior del Documento Nacional de Identidad, el

cual as u vez tiene vinculacion directa con la identificacion de las personas. En tal

8 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. Pp. 110.
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sentido, la inscripcidn en el registro resulta fundamental para el ejercicio de la

gran mayoria de derechos civiles y sociales de la persona.

Es trascendental que se entienda que la identidad legal es el punto de partida
para que se le reconozca a una persona su derecho a la ciudadania y, por ello, es
el derecho que permite el otorgamiento de otros derechos reconocidos por
nuestra Constitucion, como lo son los derechos sociales, a la educacién, a la
salud, al trabajo, a la vivienda; asi como los derechos politicos de participacién
para la eleccion o renovacién de autoridades, de iniciativa legislativa, al

referéndum y los demas que la Carta Politica establece®.

La identidad a que se refiere el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucién, ocupa
un lugar sustancial entre los atributos esenciales de la persona. Como tal
representa el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente
por lo que es'% la identidad estd constituida por diversos elementos tanto de

cardacter objetivo como de caracter subjetivo

Por su parte la filiacidn, es el vinculo juridico entre dos personas sea por un
hecho natural (filiacién matrimonial o exramatrimonial) o por un acto juridico
(filiacién por adopcidn), y sin importar el tipo, genera consecuencias juridicas
como el derecho a los alimentos, derecho sucesorio. Es un derecho que se
encuentra inmerso dentro del derecho constitucional a la identidad, que no sélo

se limita al nombre, a que los demds lo reconozcan a uno con individualidad

° RENIEC. Los Registros y las Personas: Dimensiones Juridicas Contemporaneas. Lima,
Julio 2010.

10 RENIEC. Gaceta Registral, Revista de jurisprudencia institucional del Reniec, Afio 1, N°
01, 2007.

20



propia, sino también el derecho de la persona de conocer a sus padres, sus

origenes, a sus antepasados y cual es su entorno familiar real.

El estado filial implica una relacién de parentesco que vincula a los padres con
sus hijos, denominada relacidon paterno-filial. Sin embargo existe una distincién
entre la relacion de filiacion natural (como hecho natural), segun la cual toda
persona tiene un padre y una madre y la filiaciéon juridica (como relaciéon

juridica), regulada en el Cédigo Civil.

Para determinar la filiacion, la norma sustantiva tiene en cuenta el origen de la
misma, es decir entre la filiacidn que tiene su origen en el matrimonio, filiacion
matrimonial, y la que tiene lugar fuera de éste, que el ordenamiento juridico

denomina filiacién extramatrimonial.

En cuanto a la filiacion matrimonial, esta es determinada por el ordenamiento
juridico peruano, estipulando que la paternidad viene impuesta por Ley, por la
cual el hijo matrimonial es atribuido automaticamente al esposo a través de la
presuncion de la paternidad (padre es el que se demuestra con las nupcias)“, no
requiriendo, por tanto, de una acto expreso juridico, unilateral y voluntario de
atribucién; sin perjuicio de impugnar la paternidad. Y en caso de estar en
desacuerdo respecto a la paternidad matrimonial atribuida, la norma sustantiva
también sefiala en el articulo 367°, como unico titular de la accién al esposo de la

madre.

1 Varsi Rospigliosi, Enrique. Tratado de Derecho de Familia- Derecho de Filiacion. Tomo
IV. Gaceta Juridica. Lima, 2013, P.p.131.
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Respecto a la filiacion extramatrimonial, ésta se establece por reconocimiento
voluntario del padre bioldgico o por ser imputado via una declaracién judicial de
paternidad. Es decir que para la atribucidén de este tipo de filiacidn si se requiere
de una manifestacién expresa, sea voluntaria o determinada por el dérgano
jurisdiccional. Para este tipo de filiacion el Cédigo Civil regula en su articulo 407°
como titular de la accién al hijo o a la madre en su representacion por minoria de

edad.

Para el caso del hijo nacido de mujer casada, la determinacién de paternidad, se
regird por las presunciones contenidas en los articulos 361° y 362° del Cédigo
Civil, que asumen la naturaleza taxativa, imposicibn que rige

independientemente de la voluntad de las partes.

En consecuencia, la norma sustantiva asume una presuncién reafirmadora de
paternidad, por la cual el hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al
esposo, y para el caso del hijo tenido por mujer casada se reputa del marido, no
constituyendo un acto propio de la autonomia de la voluntad, motivo por el cual
no puede ser modificada por acuerdo de los conyuges o por acto unilateral de

uno de ellos.

Por consiguiente cuando se registra a un menor se debe tomar en cuenta el
estado civil de la madre y al acreditarse su estado civil de casada, obedecera a un
caso de filiacidn matrimonial que al demostrarse la maternidad, se manifiesta de

inmediato la paternidad del esposo, por el principio de indivisibilidad de
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paternidad matrimonial’>, no resultando aplicable la figura del presunto
progenitor que permita declarar los datos de una tercera persona como padre
del menor, toda vez que dicha declaracion resulta aplicable solo para los hijos

nacidos fuera del vinculo matrimonial.

La presuncién legal es una ficcién juridica que implica la afirmacién de una
certeza establecida por Ley, de verificarse determinados presupuestos para ello.
Por lo que no existe presuncion legal en la filiacion extramatrimonial, como si
sucede en la filiacién matrimonial; lo que se ha otorgado es una presuncion de
veracidad a la declaracién de la madre en el registro de nacimiento, credndose la
figura del presunto progenitor para los efectos que se consigne el nombre del
sefialado por la declarante en el rubro padre y se conforme la estructura del
nombre del inscrito, lo que no le impide al aludido que se sienta afectado a

iniciar la accién legal que corresponda.

En el Peru el derecho al nombre fue reconocido en la Constitucion Politica de
1979 en su articulo 2° numeral 1 y luego se recogid en el Cédigo Civil en su
articulo 19°. Posteriormente la Constitucion de 1993, si bien no regula
expresamente el derecho al nombre, lo que si consagra es el derecho a la
identidad, el cual lleva inmerso el derecho al nombre, el derecho a conocer a sus

padres vy a llevar los apellidos de ellos.

12 Paredes Gutierrez, Maximo. Informe Reniec 313-2017/GAJ/SGAJR/RENIEC. Lima P.p.02
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De igual modo el Cddigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 6°%3,
establecid lo referente al derecho a la identidad, el cual incluia el derecho a tener
un nombre, adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible conocer a sus

padres y llevar sus apellidos.

En ese sentido, la identidad personal estd compuesta por un conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en la
sociedad. La identidad personal se va desplegando en el tiempo, en el pasado,
donde se encuentran sus raices, pasando por el presente y proyectdndose al
futuro; por lo que al crearse y modificarse en el tiempo ya no es una identidad

estatica sino por el contrario resulta cambiante™®.

Dichos atributos y caracteristicas que configuran la personalidad pueden ser
estaticos y dinamicos, llamados también de cardcter objetivo y subjetivo; los
primeros identifican de forma inmediata a la persona y estan destinados a no
cambiar™ tales como el nombre, la imagen, la filiacidn; y los dindmicos, que
constituyen el patrimonio ideoldgico-cultural de la persona, tales como los
pensamientos, opiniones, creencias, actitudes. Al ser la identidad una proyeccién
externa de la personalidad y la proyeccidn social de una verdad individual, se
hace necesaria una proteccién juridica para que no se le imputen acciones no

realizadas o para que no se le impida gozar, como resulta del caso, de la

3 Codigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 6: “El nifio y el adolescente tienen
derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad”.

14 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. P.p. 113.
15 Ferndndez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. P.p. 110.
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paternidad que le corresponde, lo que a su vez, le permite el pleno desarrollo de

su personalidad.

El derecho a la verdadera filiacion coincide con el derecho a la identidad, en el
punto de demandar la existencia de normas juridicas que no obstaculicen y que
por el contrario faciliten y garanticen que el menor se integre a la filiacidn,
permitiéndole vincularse legalmente con su verdadera familia, es por ello que la
identidad es entendida como una unidad compleja, que se debe preservar en el

derecho.

El derecho del hijo a conocer su identidad de origen esta por encima de otros
derechos; al tratarse de un menor, el interés superior del nifio debe prevalecer
sobre el de un presunto progenitor, porque es un derecho trascendente. Ya sea
para los casos de una declaracién de paternidad extramatrimonial al no existir
reconocimiento voluntario del padre biolégico, donde debe prevalecer el
derecho del menor a su identidad sobre el derecho de resguardar la intimidad
del presunto padre; o sea para el caso materia de este andlisis, por el cual aun
existiendo la voluntad del padre bioldgico, surge un impedimento por estar
condicionado a la caprichosa voluntad del cényuge de accionar o no respecto a

una negativa de paternidad, aun asi deberd prevalecer.

Asi también el ordenamiento legal debe reconocer el derecho de toda persona
para reclamar la determinacidon de su filiacion o para impugnarla, pues resulta
evidente el legitimo interés del nifio de conocer quiénes son sus padres, a su
identidad, la misma que por estar ligada a las normas de rango constitucional

que la tutelan, prevalece sobre las disposiciones que impidan al nifio, el ejercicio
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13

de la pretensidon de reclamacién o impugnacion de su filiacion, y que resultan
incompatibles con su derecho a la identidad; en tal sentido, una situacién
contraria al interés de un menor, demanda no solo la existencia de normas que

no obstaculicen el acceso a la filiacidn, sino la concretizacién de las mismas.

En esa misma direccidén, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tratado
internacional de derechos humanos, refleja una nueva perspectiva en torno a la
infancia, al considerar al nifio como individuo y miembro de una familia y una
comunidad, con derechos y responsabilidades adaptados a la etapa de su
desarrollo, y considerar también a la familia como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros; y a partir de ello, propugna un sistema de proteccién integral de la

i 1
ninez 6.

Por consiguiente, la identidad filiatoria no solo estd compuesta del nexo
biolégico que nace en la procreacion sino de aquellos lazos paterno filiales que
son asumidos en forma reciproca entre padres e hijos como parte de las
relaciones familiares; por lo que toda persona tiene el derecho de conocer y

preservar su identidad bioldgica.

El Derecho a la Intimidad

Este derecho es la respuesta juridica al interés de cada persona de conseguir un

ambito en el cual pueda desarrollar aquello que constituye su vida privada, sin la

16Convencic’m Internacional de los Derechos del Nifio. 1989
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injerencia de los demas. En ese sentido, la vida privada estd integrada por
aquellas actividades y actitudes que carecen de trascendencia social por estar

vinculadas a la intimidad de la persona®’.

Si bien existe un nucleo de la intimidad, el cual es objeto de tutela y que
constituye el contenido mismo del derecho, donde se encuentran ciertos hechos
gue siempre y en cualquier caso deben ser considerados como reservados,
también debe tenerse en cuenta que la nocion de intimidad no puede desligarse
de aquella que concierne al &mbito social, asi como de sus alcances en el tiempo

y el espacio.

El derecho a la intimidad es un derecho fundamental, pero no es un derecho
absoluto, estd sujeto a limites razonables, que buscan proteger otro derecho
fundamental o preservar otro bien reconocido constitucionalmente, y en razén

de ello, dichos limites impiden que se ejerza de forma incondicional.

La intimidad personal y/o familiar se encuentra muy ligada a la identidad
personal. Existe una gran inquietud por proteger este aspecto de la vida personal
ligada a la esfera de la privacidad y a la vida intima de la persona. Para un sector
de la doctrina existen situaciones que pueden pertenecer a la vida privada como
los origenes familiares o cuestiones vinculadas a la filiacion, que forman parte de
la identidad de una persona y cuya exposiciéon puede danar la vida o posicién
social de esa persona; pero no puede dejarse de lado que al ser la nocidon de la

intimidad dinamica, no es un derecho absoluto sino relativo, por lo que no es

1 Ferndndez Sessarego, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. P.p. 163.
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tutelado sin limites, razén por la cual el derecho a la intimidad cede en ciertos

casos de interés social o publico™

Los conceptos de intimidad e identidad estdn esencialmente vinculados en la
medida que ambos se refieren a dos aspectos indisolubles de la personalidad. En
lo que respecta a la identidad personal, el interés tutelado es el de su
personalidad, que se manifiesta a través de conductas y actitudes proyectadas a
hacia el mundo exterior, es decir se tutela la verdad personal, en cambio en la
intimidad no importa el tema de la verdad, los intereses que tutela son diversos.
La intimidad esta relacionada con asuntos privados de la persona, y dichos
asuntos son irrelevantes al interés publico; la identidad personal en cambio, es
un conjunto de conductas referidas a la actividad publica de la persona que
contrariamente no pertenecen al mundo de la reserva, sino se somete al

.. s 1
conocimiento de los demas™.

La constitucién en su articulo 2°, inciso 5 y el Cddigo Civil en su articulo 14°,
respecto a la intimidad, sefialan que cada persona tiene derecho a que dicha
esfera sea respetada, la cual no puede ser puesta de manifiesto ante terceros sin
el asentimiento del titular o herederos en caso de fallecimiento y de forma
excluyente. Asimismo el cédigo sustantivo prevé en su articulado 17 ° y 1985°
para el caso de lesidn al derecho sefialado, la reparacidn del daiio a la persona o

dafo no patrimonial.

18 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. P.p. 171.

19 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1992. P.p. 181.
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A pesar del contenido esencial que tienen los derechos fundamentales, cualquier
injerencia dependera de la actividad interpretativa que se realice en torno a un
caso en concreto. En ese sentido, ante el surgimiento de contraproposicién de
derechos como el de la identidad y el de la intimidad, por tratarse de derechos
fundamentales en conflicto, la solucién no debe darse en base a la superioridad
de uno sobre el otro, ni sobre la posibilidad del sacrificio de uno de ellos, sino
debe aplicarse un sistema de ponderacién, que tendrd en cuenta el principio de
proporcionalidad, que a vez conlleva no solo la coexistencia de tres elementos:
adecuacién, necesidad y proporcionalidad, sino a discrecionalidad del intérprete

de la norma que terminara aplicando el derecho®.

Tomando como referencia el concepto de Identidad desarrollado por el profesor
Fernandez Sessarego, como ese conjunto de atributos que pueden ser estaticos y
dindmicos, estando inmerso en los primeros, la condicion registral del individuo
como el nombre, la filiacién, y dentro de los segundos, los rasgos morales de la
persona, entre otros, se podria concluir que este derecho tiene un contenido
esencial que impediria la injerencia del juzgador, estableciéndose de ese modo,
qgue el derecho a la verdadera identidad requiere de mayor proteccién que el
derecho a la intimidad, por tener el primero un cardcter de orden publico y el

segundo solo recaer en la esfera individual.

En tal sentido, el derecho del menor a que se declare su filiacién biolégica, o a
gue se establezca su identidad filiatoria, que implica ademas su reconocimiento

de parte del Estado como sujeto de derechos dentro de una sociedad, debe

20 RENIEC. Gaceta Registral, Revista de jurisprudencia institucional del Reniec, Afio 1, N°
01, 2007.P.p.21.
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1.4

entenderse como un derecho prioritario y en el contexto del principio de interés
superior del nifio y del adolescente sefialado en nuestra Carta Magna, como en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y también
segln lo dispuesto por una norma supranacional, como la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, en su articulo tercero.

El Derecho a los alimentos

El derecho alimentario es el mas elemental e importante de los derechos debido

a que con el ejercicio de éste se prevé la propia existencia del menor.

De acuerdo a lo normado por el Cédigo Civil en su articulo 472°, se entiende por
alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica, segun la situacion y posibilidades de la familia. Este derecho-
deber alimentario tiene como caracteristicas que es inherente al apersona, que

. . ... . 21
es variable, imprescriptible y reciproco”".

El derecho a los alimentos tiene como finalidad ademas de atender lo que es
indispensable; tener en cuenta lo que se requiere para la educacién, y la
recreacion del nino y del adolescente, que aseguren en su conjunto la plena

satisfaccidn de sus necesidades basicas, y que permita su pleno desarrollo fisico,

21 Cdodigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 92°.
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psiquico y emocional. Este derecho es requerido en muchos de los procesos de

Filiacidn como una pretensidn accesoria.

Este derecho se encuentra contemplado en la Carta Magna de nuestro pais,
dentro del capitulo de Derechos Sociales y Econdmicos, en su articulo 6°, que
determina que: “Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar

”

seguridad a sus hijos...” Ademds sefiala que: “Todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Estd prohibida toda mencion sobre el estado civil de los
padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier
otro documento de identidad”; asimismo el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
en su articulo 93° estipula que: “Es obligacion de los padres prestar alimentos a

sus hijos y en ausencia o desconocimiento de su paradero, prestardn alimentos

en el orden de prelacion los hermanos mayores de edad, los abuelos, ...”.

El vacio existente en la legislacién sustantiva, concerniente a la filiacién del hijo
de mujer casada, podria propiciar el surgimiento de una nueva versién de hijo
alimentista. Y para estos casos la norma sustantiva en su articulo 415°, sefiala los
derechos del hijo alimentista, y segun la hipdtesis factica de la norma, se
necesitan dos supuestos basicos que acreditar para que opere el reclamo: las
relaciones sexuales que hayan tenido la madre del hijo alimentista y el
demandado, y que éstas hayan tenido lugar en la época de la concepcién del

menor.

Sin embargo, la incégnita que asoma es a quien se le exigiria dicho derecho,
segun la ley, al esposo de la madre, siempre y cuando su nombre aparezca en el

rubro de padre en la partida de nacimiento del menor; pero si en vez de los
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datos del esposo de la madre aparecieran los datos del padre biolégico del
menor, en ese caso la madre tendria que pedir, previamente, una rectificacién
judicial de los datos del padre que figura en el acta, para que sea factible el
proceso de alimentos dirigido a su cényuge, o en su defecto el marido de la
madre, solicitaria la cancelacion judicial de dicha acta de nacimiento, para luego
solicitar la inscripcidon extemporanea de nacimiento, por la cual se emitiria una
nueva acta con sus datos; pero, de realizarse esta accion de parte del esposo de
la madre, traeria como consecuencia que el menor se quede sin la posibilidad de
poder identificarse ante entidad alguna, debido a que con la cancelacién de la
partida de nacimiento correria la misma suerte el documento nacional de
identidad del menor, que pasaria a invalidarse al quedar desvinculado del acta

que dio lugar a su existencia, produciéndose un doble perjuicio.

Por otro lado, el segundo emplazado en un proceso de alimentos, eventualmente
seria el padre bioldgico; pero tampoco podria demandarsele por alimentos, pues
en el acta de nacimiento expedida hasta antes de agosto de este afo, si bien
aparecen sus datos, no le fue posible suscribirla por impedimento legal, motivo
por el cual, bajo esas circunstancias, tampoco quedd establecida la filiacidn,
condicidn principal que permite el emplazamiento para el cumplimiento del

derecho alimentario.

Si bien existen estas dos situaciones y cada una conlleva sus propios requisitos y
limitaciones, para el caso del hijo nacido de mujer casada, procesalmente
considerado por muchos juzgadores como un hijo extramatrimonial, la

obligacion de prestarle alimentos como hijo extramatrimonial no reconocido, no
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derivard de la certeza de paternidad, conforme lo sefiala el articulo 415° del
cddigo sustantivo, sino de la presuncién respecto al hecho de las relaciones
sexuales en la época de la concepcidn. En ese sentido, le seria de aplicacion dicha
institucion de proteccidon preventiva que contempla el Cédigo Civil, la del hijo
alimentista, derecho que si bien no genera el vinculo paterno filial si establece

solo el derecho alimentario.
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CAPITULO 2.- LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO O HIJA NACIDO DE MUJER
CASADA

La filiacion representa el vinculo juridico que une a un nifio a su madre (filiacion
materna) o a su padre (filiacién paterna). Para establecer ese vinculo, que funda el
parentesco, el derecho se apoya en ciertos elementos como: la verdad bioldgica, la
verdad sociolégica, la manifestacién de voluntad del interesado; estableciéndose de
forma automatica para los hijos nacidos dentro de un matrimonio y subyaciendo para

ellos la presuncion de paternidad.

Todo lo contrario ocurre con los hijos extramatrimoniales para quienes no surge una
filiacidon instantanea, es mas se puede dar una filiacién divisible, es decir cada uno
puede establecer el vinculo de filiacion que le une al nifio en forma separada, pero la
sola declaracidn sin suscripcién de los datos del padre o madre no genera
consecuencias juridicas respecto del vinculo paterno o materno. En la filiacién
extramatrimonial a diferencia de la matrimonial no existe la presuncién de paternidad,
gue constituye un efecto del matrimonio, por lo que para establecer, en estos casos, el
vinculo de filiacién es necesario que haya un acto voluntario de reconocimiento o una

sentencia declaratoria de paternidad.

No obstante, la filiacion de un hijo nacido de una mujer casada cuyo padre es un
tercero distinto al esposo, no constituye una filiacion extramatrimonial, pues el origen
es matrimonial por las circunstancias. Para arribar a un resultado favorable en la

investigacion judicial de paternidad, la resolucion declaratoria de paternidad debe
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cumplir el prerrequisito la sentencia judicial firme de negacién de paternidad del

coényuge de la madre del menor.

El Codigo Civil dispone respecto a la filiacion extramatrimonial, en el articulo 373° que

el titular de la accién le corresponde al hijo.

Asi también en su articulo 386° sefiala que son hijos extramatrimoniales los
concebidos y nacidos fuera del matrimonio. Asimismo menciona en el articulo 387°
que se prueba dicha filiacion con el reconocimiento voluntario que se produce en el
registro de nacimiento o en el que se realiza en forma posterior y se prueba también

con la sentencia declaratoria de la paternidad o la maternidad.

Sin embargo, la norma sustantiva regula también la filiacién extramatrimonial del hijo
nacido de una mujer casada, y sefiala en el articulo 396° que no puede ser reconocido

sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

De igual forma el Cédigo Civil determina en forma clara en su articulo 402° los
supuestos bajo los cuales procede la declaraciéon judicial de paternidad
extramatrimonial, siendo uno de ellos la acreditaciéon del vinculo parental entre el
padre bioldgico y el hijo a través de la prueba genética con igual o mayor grado de
certeza, pero también impone una limitacién respeto a este inciso al cual no le resulta
aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la

paternidad.

Y si bien sefala en el articulo 407° como titulares de la accidon de filiacién al hijo o a la
madre en su representacién al ser menor de edad, nuevamente impone una limitacién

en el articulo 404°, al condicionar la admision de la accidén, para los casos en que la
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madre estaba casada en la época de la concepcidn, que solo procede luego que el

marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable.

Se deduce del articulado una limitacién recurrente en el acceso a la filiacidon del hijo
nacido de una mujer casada con un tercero, debido a que el esposo cuenta con una
facultad discrecional otorgada por la norma, decisién unilateral que permitira al menor

establecer los vinculos juridicos que emanan de sus vinculos de sangre.

2.1 La presuncidon de paternidad matrimonial

El articulo 361° del Cédigo Civil seiala que el hijo nacido durante del matrimonio o

dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién tiene por padre al marido.

La norma sustantiva pone de manifiesto que para el caso del hijo nacido de una
mujer casada con padre distinto al conyuge, asume una determinante presuncion
de paternidad, y lo plasma también en el articulo 362, al continuar manteniendo
dicha presuncién a pesar del accionar de aquella madre que declara como padre
bioldgico a persona distinta del marido en el momento del registro de nacimiento,

estableciendo de hecho la presuncidn de filiacion matrimonial.

Asimismo, el cédigo sustantivo dispone en el articulo 375° que se prueba la
filiacion matrimonial con la partida de nacimiento, la partida de matrimonio de los

padres por instrumento publico o por sentencia judicial.
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Por otro lado, respecto a dicha presuncién matrimonial que es plasmada en la
inscripcion de nacimiento del menor, la Ley 28720% que deroga el articulo 392° y
modifica los articulos 20° y 21° del Cddigo Civil, que establecian lo relativo a la
constitucién legal del nombre de la persona, obvia pronunciarse sobre Ia
inscripcion del nacimiento del hijo matrimonial, por lo que solo deja la posibilidad
de optar por concordar los articulos 361° y 362° del Cédigo Civil que establecen tal
presuncion legal de paternidad. En ese sentido la inscripcion del nacimiento del
hijo, cualquiera sea su circunstancia de nacimiento, puede ser hecha por cualquiera
de los céonyuges, estableciéndose de ese modo, el nombre y el vinculo de filiacién

matrimonial.

Ademas, de la existencia de la presuncidn matrimonial, el Cédigo Civil en su
articulo 363° otorga otra concesion al presunto padre del menor nacido dentro de
un vinculo matrimonial, y aquella esta dada por la sola voluntad del cédnyuge para
accionar o no cuando considera que no hay vinculo parental. Dicha situacion
estaria tornando en absoluta la presuncién de paternidad matrimonial, lo que
ocasionaria que el derecho del hijo a su identidad quede supeditado al ejercicio
previo del derecho del conyuge de impugnar su paternidad. Este criterio restrictivo
obedeceria al interés de preservar el orden familiar y sobre todo el derecho a la

intimidad del esposo por obvias razones de indole moral.

Y para aquellos casos, que motivan este analisis, puede corroborarse en el articulo

396° del Codigo Civil, que ante una coexistencia de filiaciones incompatibles,

22 | Ey N©° 28720. Modificacion de los articulos 20° y 21° del Cédigo Civil. 2006
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nuestro ordenamiento juridico preferira la filiacion matrimonial a la
extramatrimonial, al considerarla predeterminada. Sin embargo la realidad viene
superando largamente a la norma sustantiva, pues los jueces hacen uso de su
facultad discrecional, a través del control difuso de la constitucionalidad,
inaplicando las normas adversas al menor y eligiendo la aplicacion de las
disposiciones de la propia Constitucién y el cumplimiento de la norma

supranacional como lo es la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

2.2 Laimpugnacion de paternidad

La impugnacion del reconocimiento de paternidad, puede ser por dos vias segun la
doctrina®, y dichas acciones se efectuan respecto del reconocimiento constitutivo
del titulo de estado o del que pretenda ser opuesto por el reconocente o por un

tercero con legitimo interés, pudiéndose optar, segun el caso:

. . o 24 . . . . .
1) Por la accion de invalidez™": Surge por aplicacion de los principios generales
relativos a la invalidez de los actos juridicos. Esta accidn ataca la validez
sustancial del acto juridico que contiene el reconocimiento por algun vicio, sea

a su eficacia constitutiva o estructural.

2 PLACIDO V., Alex F. Filiacién y patria potestad en la doctrina y en la jurisprudencia.
Pp. 177

2 Cdédigo Civil. Articulo 219°, dispone una lista taxativa de las causales de nulidad del
acto juridico
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2) Por la accién de impugnaciéon®: Se funda en que el reconocimiento realizado
no es acorde con la realidad del vinculo bioldgico. Esta accién en cambio ataca
su contenido, es decir el presupuesto biolégico que determina el nexo

bioldgico entre reconocente y reconocido.

La impugnacidén en nuestra norma sustantiva, esta prevista en el Titulo | de
Filiacién Matrimonial como negacion de paternidad y en el Titulo Il de Filiacidn
extramatrimonial como impugnacion de reconocimiento y como negacion de
paternidad para el hijo nacido de mujer casada; para todos los casos el legitimado

activo es un sujeto distinto.

En ese sentido, la impugnacién de paternidad para el caso materia de este analisis
tiene, segun la norma®®, como Unico titular de la accién, al conyuge. Es decir que
solo el esposo puede ser juez de su propia paternidad27; él y solo él, puede decidir
la aceptacidon de la paternidad del hijo de su cényuge y obviar el adulterio,
blogueando la posibilidad que un tercero pueda cuestionarlo, todo en aras de
evitar una grave repercusion familiar que tendria si decidiera accionar con la

negativa de paternidad.

25 Codigo Civil. Titulo | de Filiacion Matrimonial, Articulo °363, que contempla la

negacidén de paternidad matrimonial. Titulo Il de Filiacion Extramatrimonial, Articulo
399°, que dispone la impugnacién del reconocimiento.
26 Codigo Civil. Articulo 367°.

27 Placido V., Alex F. El derecho del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a los
derechos fundamentales del presunto progenitor o de los herederos de éste, en la
investigacion de la filiacién. Lima, http:/dike.pucp.edu.pe. P.p. 36.
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El articulo 363° del Codigo Civil contempla una lista de supuestos por los cuales el
esposo podra presentar judicialmente una negativa de paternidad matrimonial o
impugnacién de paternidad matrimonial, y dentro de esas causales considera a la

prueba genética del ADN u otra con igual o mayor grado de certeza.

Sin embargo, la norma a pesar de la lista taxativa de causales por las que puede
declararse la paternidad extramatrimonial, y dentro de las cuales estd el inciso 6
gue senala la posibilidad de acreditar la paternidad con prueba de ADN, dispone a
su vez una limitante solo para este inciso, el cual no es aplicable respecto del hijo
de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad; y aunque no
sefiala una limitante para el resto de los numerales como el inciso 2 que dispone

I “

que procede la declaracién de paternidad extramatrimonial “cuando el hijo se
halle, o se hubiese hallado hasta un afo antes de la demanda, en la posesion
constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del
padre o de su familia; esta omision podria entenderse como una habilitacion de la
norma, en base a ese numeral, al padre bioldgico y al hijo para demandar la
declaracion de paternidad extramatrimonial, la respuesta, por el momento, es
negativa, debido a que la propia norma menciona una vez mas otra limitante al
disponer que “el juez desestimard las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza”, por consiguiente siendo la prueba genética la
forma por excelencia de acreditar el nexo bioldgico, la posesién constante de

estado, debiera ser suficiente para acceder a la filiaciéon bioldgica entre hijo y

padre bioldgico.
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Asimismo los articulos 396° y 404°, nuevamente, sefialan al esposo como el
acreditado para la accién de negacidn de paternidad del hijo de mujer casada, por
lo que solo si el cényuge decidiera accionar y obtuviera una sentencia favorable,

recién el niflo podra ser reconocido por su padre bioldgico.

Por otro lado, la norma como parte del contenido de la Filiacién Extramatrimonial,
regula en su articulo 399° la impugnacion de reconocimiento, determinando que
puede ser negado por el padre o por la madre que no interviene en él, por el
propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes tengan
interés legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395°. Entonces si en un
registro de nacimiento en el cual participa con el reconocimiento la madre (o
mujer casada), y participa el cényuge con el reconocimiento tacito, se podria
entender que la norma estaria habilitando para impugnar dicho reconocimiento al
hijo o a su propio padre biolégico, y la respuesta es negativa, debido a que la
presunciéon de paternidad matrimonial sigue colocdndose por encima de los otros

supuestos.

Continuando en la busqueda del camino que permita la habilitacién para la
impugnacién de paternidad a persona distinta al cdnyuge, la norma sustantiva nos
presenta el articulo 376° que sefiala que cuando se retnan en favor de la filiaciéon
matrimonial la posesion constante del estado vy el titulo que dan las partidas de
matrimonio y nacimiento, ésta no podra ser contestada por ninguno, ni aun por el

mismo hijo. En una lectura opuesta del precepto legal seifalado, y tomando en

41



2.3

cuenta la variada realidad, donde existe un registro con una partida de nacimiento
gue no estd acorde con la partida de matrimonio de la madre, al haberse
declarado como padre a alguien distinto al esposo, al no existir posesion
constante de estado de parte del cényuge sino del padre bioldgico, se entenderia
gue se estd habilitando al hijo a impugnar su paternidad matrimonial. Asi también
el articulo 367° si bien no le otorga directamente la titularidad de la accién al hijo
tampoco se lo prohibe. En sentido amplio, los mencionados articulos le permitirian
el ejercicio de su derecho al hijo, lo cual no implicaria un actuar contrario al

ordenamiento juridico.

El mandato constitucional de proteccion de la familia ordena atender no sélo a la
que nace de un matrimonio sino también a la que surge de otras convivencias no
matrimoniales. En consecuencia, la impugnacién de paternidad matrimonial tal
cual esta prevista por la norma, habria sido superada por la diversa realidad y mas
bien estaria yendo no solo contra nuestra carta magna sino en contra de una

norma supranacional que apunta a una proteccion integral del nifio.

La filiacidon o declaracion de paternidad, la posesidon de estado y su legitimacion
para interponerla, como alternativa a la inaccion o negativa del esposo.

La declaraciéon de paternidad es la constatacion juridica en la filiacién
extramatrimonial, surge por el reconocimiento voluntario que se da en el registro
de nacimiento o posteriormente; y por declaracion judicial que opera a falta de

voluntariedad o en caso de controversia. Para este Ultimo caso el perjudicado, es
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decir el hijo o la madre en su representacién, goza de la facultad de pedir que
inicie la investigacion pertinente y que se declare finalmente la relacién juridica
familiar. Pero la misma suerte no corre para el hijo nacido de una mujer casada,
gue encuentra un obstaculo en la norma para acceder a su derecho a la identidad

bioldgica.

En el afio 2005, se promulgd la Ley N2 28457, ley que regula el proceso de filiacién
judicial de paternidad extramatrimonial, que modifica el articulo 402° inciso 6 del
Cadigo Civil; y que ademas dispone en su articulo 1 que: “quien tenga legitimo
interés en obtener una declaracion de paternidad puede pedir a un Juez de Paz

Letrado que expida resolucion declarando la filiacion demandada”

A pesar de las modificaciones que ha sufrido el Cédigo Civil, aun contiene algunas
limitaciones legales para iniciar la investigacién de la paternidad. Estos obstaculos
parten de la presuncidn relativa de paternidad matrimonial prevista en los
articulos 361° y 362°; continla en el articulo 367° que asigna la titularidad de la
accién contestatoria al esposo y en caso de muerte a sus herederos, existiendo un
plazo para presentarla; con lo cual se estaria encontrando una barrera, debido a
gue éste o sus herederos cuentan con la facultad de abstenerse o de accionar
respecto a la impugnacidon de paternidad, y por tanto ya no existiria una
presunciéon de paternidad relativa sino absoluta, que iria en contra del derecho a
la identidad del propio titular, de su derecho a conocer su origen y establecer su
filiacion biolégica, orden natural del que estaria yendo en contra nuestro

ordenamiento juridico. Sumado a dichas limitantes, estan los articulos 396° y 404°
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que también condicionan la filiaciéon a la voluntad de accionar del esposo y del
resultado favorable que obtenga y el circulo de los obstaculos se cierra con el
articulo 402° a través de los supuestos taxativos que tampoco son de aplicacién
para el hijo nacido de mujer casada, y tampoco se toma en cuenta que la Ley que
regula el proceso de filiacidn judicial de paternidad extramatrimonial, sefiala que
un tercero con legitimo interés podria accionar para el establecimiento de la

Filiacion.

El derecho a conocer a los padres supone ante todo la proteccidon del menor frente
a acciones contrarias a su dignidad. Por tanto, el interés directamente protegido
en este derecho se concreta en un derecho de todas las personas a su identidad
biolégica, como expresion directa de la dignidad humana, frente a los potenciales

abusos.

En ese sentido, el derecho a conocer a los padres tiene como fin la determinacién
juridica del vinculo filial, por el cual cada persona podra figurar como hijo de quien
verdadera y biolégicamente lo es, puesto que dispondra de medios que el Derecho
pondra a su alcance para rectificar la situacidon que vive si no esta conforme con

ella.

El ordenamiento juridico debe estar acorde con la norma suprema nacional y con
la norma supranacional constituida por la Convencion de los Derechos del Nifio,
gue propenden la proteccion integral del menor, la cual se inicia con el ejercicio

pleno de su derecho a la identidad, que le permitira establecer su filiacién no solo
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bioldgica sino juridica, por la cual accederd a la realidad biolégica de su estado
filial y dejara de estar unido con quien no tiene vinculo consanguineo alguno de

ser el caso.

Es evidente que las actuales valoraciones juridicas exigen fortalecer el derecho de
toda persona a conocer y preservar su identidad filiatoria, tomando como
consideraciéon primordial el interés superior del nifio, por lo que se hace
imprescindible brindar una adecuada regulacién, o mejor aun, una pronta

adecuacioén juridica a la Filiacién.

Bajo ese contexto que tiene el tratamiento de la filiacion, podria entenderse que
el codigo sustantivo estaria vulnerando un tratado internacional, al tener entre sus
preceptos, normas que contrarian al pacto internacional o por haber omitido
establecer regulacién que haga posible el cumplimiento de lo que la norma

supranacional contempla respecto al resguardo de los derechos del menor.

LA POSESION DE ESTADO DE FAMILIA

El titulo de estado de familia es la prueba privilegiada®®. El estado de familia tiene
dos acepciones: el emplazamiento en determinado estado de familia y el conjunto

de instrumentos publicos de los cuales resulta el estado de familia de una persona.

2 Placido V., Alex F. Manual de derecho de familia. Primera edicién. Lima, Gaceta Juridica S.A., 2001.
Pp. 36 -39
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En ese orden de ideas, quien se halla provisto del titulo de su estado de familia,
tiene la titularidad, aunque esto es independiente de la situacidon de hecho que al
estado le corresponde, el cual puede existir con titulo o sin él; como sucede con
esta situacidon materia de andlisis, cuando alguien se dice hijo de quienes lo tratan

publicamente como tal y que afirman ser los padres.

La posesion de estado tiene importancia practica en aquellas situaciones que le
permite a la ley presumir a quienes en los hechos se han conducido publicamente
como si estuviesen emplazados en el estado de familia, reconoce a través de ello,
la existencia de presupuestos sustanciales del estado. Es decir que la posesion de
estado crea un estado aparente de familia, cuando existe posesién de estado pero
no hay titulo, como el estado filial, que podra convertir en estado de familia de
hijo a través del emplazamiento, sea por reconocimiento o por sentencia judicial

de paternidad.

Por consiguiente, la posesién de estado, estd vinculada a acciones de la vida diaria
gue evidencian que un padre sabe quién es su hijo y viceversa, y a ello obedece al
trato de ambos, y a que los demas conocen dicha situacion. Se acepta desde
tiempo atrds que la posesién constante tiene 3 elementos caracteristicos, el
nombre (nomen), el trato (tractus) y la fama; y estos tres elementos de la posesion
constante deben haberse dado en forma notoria, constante, ininterrumpida e

inequivoca.
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En cuanto al nombre, segun el articulo 19 del Cédigo Civil, este incluye el pre
nombre y los apellidos. Respecto al nombre, se entiende que ha hay posesiéon
constante de estado, cuando el hijo lleva el apellido del presunto progenitor y
ademas en la propia acta de nacimiento aparecen sus datos y por consiguiente se
consigna el apellido del progenitor como propio, existiendo pleno conocimiento
del hecho sin presentar disconformidad con el mismo, lo cual produciria una

suerte de aceptacion tacita a esta relacion paterno filial.

En lo que concierne al trato, es algo mds factico, se entiende que hay una
posesién constante de estado, cuando existe una relacién paterno filial, donde el

hijo disfruta no solo del afecto sino de la proteccién, en sentido amplio, del padre

En lo que se refiere a la fama, se entiende que hay posesion constante de estado,
en la relacidn directa con los terceros, donde personas cercanas o conocidos del
presunto progenitor han presenciado la relacidon de paternidad entre el presunto

progenitor y el hijo.

Respecto al estado de familia el Cédigo Civil, el articulo 375° seiala respecto a la
filiacion matrimonial que a falta de las pruebas previstas, queda acreditada por
sentencia recaida en juicio en que se haya demostrado la posesidén constante del
estado; y en aplicacién del sentido contrario sino se demostrara, surgiria una
posibilidad para la filiacion extramatrimonial del hijo nacido de una mujer casada,

cuya posesion de estado de familia la tiene su padre biolégico.

Asi también el cddigo sustantivo dispone en el articulo 404° (2) que cuando el hijo

se halle, o se hubiese hallado hasta un ano antes de la demanda, en la posesién
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2.4

constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del
padre o de su familia, procederd la declaracién judicial paternidad
extramatrimonial, salvo que se optara por la prueba genética; este numeral
también podria dar lugar a la filiacion extramatrimonial del hijo nacido de una
mujer casada, dandose legitimidad para accionar a persona distinta al marido, por

mantener una posesion constante de estado.

Test de razonabilidad: Derechos de familia vs derechos individuales

En la busqueda de la filiacion, surge un problema, la coexistencia de intereses
contrapuestos, un conflicto de filiaciones incompatibles, la matrimonial y la
extramatrimonial y derechos con pretensiones diferentes, por lado la del hijo a
conocer a su real filiacién, su origen biolégico, su identidad, y por el otro la del
presunto progenitor, ya sea por un interés personal, traducido en su derecho a la
intimidad o por proteger la unidad familiar. En ese sentido de trata de verificar los
limites de cada uno y para ello se recurre a la ponderacién de bienes, como

sostiene el Profesor Placido:

La llamada ponderacion de bienes es el método para determinar, en
abstracto o en concreto, como cuando y en qué medida debe ceder el
derecho fundamental que entra en colisién con otro o con un bien

(Placido 2010: 44).

La forma de entender el contenido del derecho a conocer a los padres, restringido

exclusivamente a los supuestos permitidos para iniciar la busqueda de la filiacidn,
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si bien se encuentran detallados en el texto de la norma, llevan a un concepto solo

basado en presunciones y, en consecuencia, se torna restrictivo.

Arribar a la verdad bioldgica y establecer la filiacion de paternidad
extramatrimonial implica pasar por la afectacion de derechos de las partes
involucradas. Dicha existencia de contraposicion de pretensiones, requiere del
asentimiento voluntario o involuntario de una de las partes, consiguiéndose la
prevalencia de uno sobre el otro. Desde un sector se estima que se lesiona el
derecho a la intimidad del presunto progenitor o esposo de la madre, y su
eventual violacién del derecho, devendria en el sometimiento a la prueba de ADN
al que es conminado al recaer la carga de la prueba sobre él en la negativa de
paternidad. Pero para otro sector, no resulta invasivo dicho sometimiento,
debiendo prevalecer el interés social y el orden publico que involucra el derecho a

la identidad sobre el derecho a la intimidad del presunto progenitorzg.

La aplicacién del test de razonabilidad®® se justifica en ciertos casos y por
especiales razones el derecho puede ser alterado de modo legitimo. El Tribunal
Constitucional lo considera una suerte de analisis proporcional vinculado con el
valor superior de justicia. En ese sentido, es el medio para llegar a resolver si las
normas sobre el establecimiento de la paternidad extramatrimonial estan acorde

con los preceptos constitucionales que protegen a la familia, como institucién

29 LLOVERAS, Nora. La Filiacién en la Argentina y en el Mercosur. Buenos Aires, Editorial
Universidad SRL, 2007. P.p. 346.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. El proceso de filiacion extramatrimonial. Moderno

tratamiento legal segun la Ley 28457. Lima, Gaceta Juridica, 1ra ediciéon, 2006. P.p.99-
104.
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natural y fundamental de la sociedad, o estan acorde con el derecho a la
identidad, o si por el contrario representan una violacion directa a los derechos del

demandado.

El derecho del hijo a obtener su filiacidn no esta circunscrito por la esfera de
privacidad o derecho a la intimidad del presunto progenitor, debido a que esta de
por medio el interés social y el orden publico para el establecimiento del vinculo
familiar que le corresponde, quedando la intimidad desplazada por Ia
investigacion filial. En suma, el derecho a conocer su origen biolégico del hijo,

tiene una primacia sobre el derecho a la intimidad del presunto progenitor.

El test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que estd directamente
vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo tanto, un parametro
indispensable de constitucionalidad para determinar la actuaciéon de los poderes
publicos, sobre todo cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos
fundamentales. Para que la aplicacion del test sea adecuada, corresponde utilizar

... . 1
los tres principios que lo integran®':

A) El principio de idoneidad o adecuacién®:
Toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar

un objetivo constitucionalmente legitimo, suponiendo dos cosas: primero, la

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia N° 00050-2004-Al, 3 de Junio de
2005. Proceso de Inconstitucionalidad Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y
mds de cinco mil Ciudadanos C/. Congreso de la Republica. Aplicacién del Test de
Razonabilidad en la Equidad Pensionaria.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia N° 00050-2004-Al, 3 de Junio de
2005.0p.cit.
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legitimidad constitucional del objetivo y, segundo, la idoneidad de Ia

medida sub examine.

Trasladando el razonamiento del Tribunal Constitucional al presente estudio, la
impugnacién de paternidad extramatrimonial de hecho persigue un fin
constitucionalmente legitimo, teniéndose en cuenta que lo que se busca es la
realizacion de valores superiores como justicia, igualdad vy dignidad,
considerados, desde la perspectiva constitucional, totalmente legitimos vy
considerados como consustanciales del Estado social y democratico de derecho
y siendo el estado el que vela porque todas las personas gocen de una
identidad vy filiacién, con la finalidad de proteger a la familia como institucién.
En este sentido, mediante la impugnacién de paternidad se pretende que las
personas puedan establecer su filiacion, lo que da como resultado la
realizacion de dichos valores superiores y siendo, y su legitimidad radica en el
hecho mismo de que es un imperativo del Estado social y democratico la
proteccién no solo de la familia sino de promover la investigacion de la verdad

bioldgica.

B) El principio de necesidad>>:
Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe
existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el

derecho afectado. Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o

33TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia N° 00050-2004-Al, 3 de Junio de
2005.0p.cit.
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mayor del medio alternativo, y, de otro, el menor grado en que éste intervenga

en el derecho fundamental.

Las personas gozan del derecho de llevar un nombre y a tener un padre y una
madre, que en primer orden, por naturaleza merece, y por consiguiente a gozar
de una filiacién, la que debe ser, en el caso de la filiacidn extramatrimonial
reconocida voluntariamente o por imperio de la ley. Aqui subyace la necesidad,
el requerimiento®. Todo ello forma parte del derecho fundamental a la
identidad, el cual debe ejercerse en condiciones de igualdad y de justicia, por lo
que impedir el acceso a la filiacién, constituiria una restriccion al derecho a
conocer a sus padres, y por ende vincularse biolégicamente. La alternativa mas
acorde y constitucionalmente legitima, para eliminar una involuntaria
paternidad, y cumpliéndose con el principio de necesidad, se realiza en Ia
presente situacidon materia de analisis, con la posibilidad de la posibilidad de

acceder a la verdad bioldgica, a no ser privado de una paternidad cierta.

C) El principio de proporcionalidad strictu sensu®”:
Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado
de realizacion del objetivo de ésta debe ser por lo menos equivalente o
proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental, comparandose
dos intensidades o grados: el de la realizacién del fin de la medida examinada y

el de la afectacidn del derecho fundamental.

34 VARS| ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiacién, derecho y genética. Aproximaciones a la teoria
de la filiacién bioldgica. Lima, Universidad de Lima, 1999. P.p. 450.

35TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia N° 00050-2004-Al, 3 de Junio de
2005.0p.cit.
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La realizacion del fin perseguido es proporcional a la intervencién del legislador
en los derechos de las partes, decidiendo la aplicacion preferente de uno de los
derechos que convergen. Los derechos del menor no pueden ser subvalorados
frente a los derechos del titular de la accién, menos si se trata de un menor
protegido por un interés superior. En ese sentido, la posibilidad de acceder a
una paternidad bioldgica, no afectaria el contenido esencial del derecho del
titular de la accidn. Seria legitima la posibilidad que se le otorgue al menor o a
la madre en su representacion o al padre que voluntariamente desee vincularse
biolédgicamente, en la medida que el grado de injerencia, basada en la justicia,
dignidad e igualdad, es proporcional al grado de afectacion del derecho del
titular de la accién, porque no lo vacia de contenido ni tampoco desprotege a

quienes gozan de él.

La validez de las Ieyes36 que regulan los derechos fundamentales debe ser evaluada
teniendo en cuenta la preservacién de su contenido esencial y la existencia del test de
razonabilidad que justifique determinadas restricciones del contenido no esencial y
adicional de dichos derechos. Siendo indispensable que no se sobrevalore la institucién
familiar en desmedro de los derechos del menor y sobretodo de la finalidad
constitucional de la protecciéon del derecho a la identidad y la promocion de la

paternidad.

36 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiacion, derecho y genética. Aproximaciones a la teoria
de la filiacién biolégica. Lima, Universidad de Lima, 1999.
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CAPITULO 3.- RECURSOS LEGALES- ANALISIS NORMATIVO

3.1 La alternativa legal segun el Cédigo Civil de 1984

La problemdtica que presento, se encuentra dirigida a determinar el nivel de
proteccion normativa que otorga nuestro Cdédigo Civil al menor nacido como
consecuencia del adulterio o no, de la madre. Puede haberse dado como
consecuencia de un acto de infidelidad, pero también puede tratarse de un nuevo
hogar, conformado por la mujer casada y un tercero, que no puede formalizarse
por la ausencia de pronunciamiento del marido, sea por abandono del hogar
conyugal sin domicilio conocido o por la negativa de éste a la disolucidn del vinculo

matrimonial.

El presente caso se inicia cuando una mujer casada sostiene relaciones intimas con
un tercero ajeno a la relacién marital, cualquiera sea la circunstancia, y como
consecuencia de ello procrea un hijo (extramatrimonial); el paso siguiente es el
accionar del padre bioldgico del nacido, que deseando reconocer a su hijo, acude
con la madre al Reniec para registrar la partida de nacimiento del menor, pero sin
tener la posibilidad de suscribirla; luego de este paso, le es cursada una notificacién
por Reniec al esposo, como parte del procedimiento registral por estar establecido
por ley; posteriormente puede resultar, y generalmente sucede asi, que el marido
no solo no formule cuestionamiento alguno a dicha circunstancia ante Reniec,
mostrando una aparente conformidad con el registro que efectia la madre donde

aparecen los datos de un tercero en calidad e padre, sino que decida no accionar
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judicialmente, a través de la impugnacién de paternidad matrimonial del nifo,
quizas por considerar que el registro de nacimiento efectuado por la madre y padre
bioldgicos, en el cual esta ausente su nombre, es suficiente para salvar cualquier
responsabilidad respecto del menor o también puede asumir que no tiene validez

alguna considerandolo como no puesto, de acuerdo a lo dispuesto por ley.

Tomando en cuenta lo regulado por nuestro Cdédigo Civil, el acto de
reconocimiento constituye el mecanismo irrevocable a través del cual los padres
del nacido manifiestan tener la condicién de tales respecto de éste, constituyendo
el medio de prueba de la filiacién segun el articulo 395° Cédigo Civil. Cuando se
trata de un hijo matrimonial, la ley sefiala que bastard que uno de ellos lo registre,
para que quede validado el reconocimiento de ambos por la existencia del vinculo
matrimonial; por otro lado, cuando se trata de un hijo extramatrimonial, éste
puede ser reconocido, o bien en forma conjunta por la madre y el padre o bien en
forma indistinta por cualquiera de ellos, segun el articulo 388° del cdédigo
sustantivo. Respecto a este ultimo supuesto de hecho referido, podria entenderse
gue el hijo extramatrimonial nacido tiene la condicién de hijo del padre bioldgico,
independientemente de la determinacion de la filiacion, pero dentro de la norma
sustantiva se evidencia que respecto del padre extramatrimonial no juega
presuncién alguna, pues la ley no ampara relaciones extra matrimoniales; entonces
establecer la relacién paterno filial va a implicar, por un lado, la existencia de un
acto libre y voluntario de reconocer, por parte del padre, esta condicién respecto
de su hijo, y si ello no fuera posible, se requerird de una accién judicial de

emplazamiento, para que el érgano jurisdiccional declare esta relacién paterno
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filial, por lo tanto, el reconocimiento o la sentencia de paternidad son los Unicos

medios de prueba de una filiacién extramatrimonial.

Sin embargo nuestro ordenamiento civil, también ha previsto otra variante en la
filiaciéon de un hijo extramatrimonial, ha impuesto una limitacién a la declaracién
de paternidad efectuada por un tercero sobre el hijo extramatrimonial nacido
durante la vigencia del matrimonio de la mujer, declarando la presuncidon de
paternidad matrimonial del esposo sobre los hijos nacidos durante la vigencia del
matrimonio o dentro del plazo de trescientos dias posteriores a la disolucion del
vinculo matrimonial, manteniéndose dicha presuncién incluso cuando la propia
madre del menor manifieste que no es el padre del nifio (articulo 362° Cddigo

Civil), todo ello con la finalidad de preservar la unién familiar en la sociedad.

En consecuencia, el reconocimiento de paternidad efectuado por el tercero, estara
sujeto a la voluntad del marido de decidirse a impugnar judicialmente Ia
paternidad del nifo, pero tampoco sera suficiente con impugnar la paternidad del
nino, sino ademas serd necesario obtener una sentencia judicial favorable (articulo
396° Cédigo Civil’’), para que proceda la filiacion extramatrimonial del hijo de una

mujer casada.

Es decir, que serd el exclusivo criterio y la decisién del marido de impugnar la
paternidad del hijo de su esposa, los que coadyuven a que el reconocimiento

pueda ser efectuado por el padre biolégico y sea considerado valido por el

37Cc’>digo Civil, articulo 396°: El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.
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ordenamiento civil, cuestionamiento de paternidad que el marido podra efectuar
en un plazo perentorio de noventa dias contados a partir del dia siguiente de
ocurrido el parto (luego de transcurrido dicho plazo el marido no podra cuestionar
en forma alguna la paternidad del hijo extramatrimonial); interpretando en sentido
contrario, que si no se realiza la impugnacién de paternidad, se producird una
aceptacidon tdcita de paternidad matrimonial (articulo 364° Cdédigo Civil),
confiriendo al hijo nacido todos los derechos que pudieren corresponderle en su
calidad hijo matrimonial, y a pesar de haber sido registrado por la madre con el
apellido del padre bioldgico, le asiste al marido, la posibilidad de recurrir al érgano
jurisdiccional, a fin de solicitar la rectificacion de la partida de nacimiento del
menor, en el extremo de los datos “del padre” del menor, no pudiendo ampararse
el padre bioldgico en el articulo 399° del Cédigo Civil*® para accionar en contra de

ese reconocimiento tacito.

Nuestro ordenamiento legal no reconoce el derecho de una persona para reclamar
la determinacién de su filiacion o para impugnarla, minimiza el acceso al ejercicio
de un derecho como es el de la identidad, lo cual lleva inmersa la idea de buscar la
proteccion de valores familiares tradicionales. El ordenamiento juridico debiera
conferir legitimidad al tercero para intervenir, tan igual como le concede al marido
para cuestionar la paternidad, sin asumir presunciones que impiden que se haga un

registro real en Reniec, acorde a la identidad del menor.

38 Codigo Civil, articulo 399: El reconocimiento puede ser negado por el padre o por la
madre que no interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera
muerto, y por quienes tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 395°.
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EL CODIGO CIVIL DE 1936

El Cédigo Civil de 1936, a través de las disposiciones contenidas en los articulos
29992 al 3132y 3482 al 3899, establecia una distincién entre los hijos nacidos dentro
y fuera del matrimonio, denominando a los primeros hijos legitimos y a los
segundos hijos ilegitimos. Mas aun en su articulo 31°, inciso d, establecia que en
toda partida de nacimiento se debia anotar la filiacion legal de su titular, es decir su

condicién de hijo legitimo o ilegitimo.

Con el Cédigo sustantivo anterior, los hijos nacidos de padres no casados eran
denominados hijos ilegitimos, acepcion que no sélo implicaba desigualdad de trato
legal con los hijos de padres casados, Ilamados legitimos, sino también que
conllevaba una calificacion peyorativa. Tal como se evidencia en el articulado del

Titulo Il denominado las relaciones de parentesco legitimas e ilegitimas.

Asi también, Sobre la legitimacidn por subsiguiente matrimonio, el articulo 314°del
Cédigo Civil de 1936, establecia que los hijos nacidos fuera de matrimonio se
legitimaban por subsiguiente matrimonio de sus padres, lo que operaba de pleno
derecho, o por declaracidn judicial, otorgandole los mismos derechos que los hijos
legitimos, y el articulo 325° disponia que la legitimacion por subsiguiente
matrimonio, fuera anotaba en la parte marginal de la partida. Sin embargo, debe el
articulo 62 de la Constitucion Politica de 1979, elimind la condicién de legitimo e
ilegitimo, de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio de los padres,

prohibiendo toda referencia tanto a la condicién de estos como al estado civil de
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los progenitores, en mérito de lo cual el Cédigo Civil de 1984 no recogié la

legitimacidon como institucion del régimen juridico familiar.

En relacion al articulado vinculado con la filiacién matrimonial y extramatrimonial,

la norma sustantiva lo regulé del siguiente modo:

Articulo 299.- El hijo nacido durante el matrimonio, o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucidn, tiene por padre al marido. La misma presuncion relativa

que existe en el actual articulo 361°.

Articulo 300.- El hijo se presume legitimo aunque la madre declare contra su
legitimidad o sea condenada como adultera. El cambio es minimo y de forma
ademas del cambio del termino legitimo por matrimonial, todo ello dispuesto

actualmente en el articulo 362°.

Articulo 301.- El marido que no se crea padre del hijo de su mujer, puede negarlo:
1.- Cuando el hijo naciere antes de cumplidos ciento ochenta dias de la celebracién
del matrimonio;

2.-Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiin dias de los trescientos
precedentes al del nacimiento del hijo;

3.- Cuando hubiere estado judicialmente separado en la época de la de la
concepcidn. No podra alegarse esta causa, si los cényuges hubiesen cohabitado

durante la época referida;
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4.- Cuando adoleciere de impotencia absoluta.

Esta disposicién aparece hoy regulada en el articulo 363° y se adiciona un quinto
inciso, que da paso al uso de la prueba del ADN (acido desoxirribonucleico)
conocida como molécula de la vida, u otras pruebas bioldgicas y de validez
cientifica a fin de destruir la presuncién pater is>°, y probar que entre el esposo de

la mujer que alumbrd un hijo y éste no existe vinculo paterno filial.

Articulo 303.- La accidon para negar la paternidad corresponde al marido. Sin
embargo, sus herederos y sus ascendientes legitimos podran continuar el juicio si
él lo hubiera dejado abierto. Igual de restrictivo que el actual articulo 367°, que

sefiala solo un legitimado activo.

Articulo 313.- Cuando se relnan en favor de la filiacidn legitima la posesion y el
titulo que da el registro de nacimientos, no podra ser contestada por ninguno ni
aun por el mismo hijo. La norma actual agregd un requisito adicional: las partidas

de matrimonio, y aparecen contenidos en el articulo 376°

Articulo 356.- Cuando el padre o la madre hicieren el reconocimiento
separadamente, no podra revelar el nombre de la persona con quien hubiere
tenido el hijo. Tenia su equivalente en el articulo 392, pero esta derogado a la

fecha.

39 iy L . . . .
Acepcion que significa tener como padre al marido de la mujer que lo alumbrd. Pater is est quem

nuptiae demonstrant (padre es quien las nupcias demuestran).
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Articulo 361.- El hijo ilegitimo llevara el apellido del padre o de la madre, segin
quien lo hubiera reconocido o el del padre si fue reconocido por ambos.
Actualmente recogido en el articulo 388° con la variante del término hijo

extramatrimonial y no hijo ilegitimo.

Articulo 366.- La paternidad ilegitima puede ser judicialmente declarada:

1.- Cuando exista escrito indubitado del padre en que la reconozca;

2.- Cuando el hijo se halle en la posesion constante del estado de hijo ilegitimo del
padre, justificada por actos directos de éste o de su familia;

3.- En los casos de violacidn, estupro o rapto, cuando la época del delito coincida
con la de la concepcién; (suprimido)

4.- Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre durante
la época de la concepcién;

5.- En el caso de seduccién de la madre, cumplida con abuso de autoridad o con
promesa de matrimonio, en época contemporanea de la concepcidn, y siempre

gue para el segundo supuesto exista principio de prueba escrita. (suprimido)

El Codigo Civil de 1936 se pronuncia por la investigacién judicial de la paternidad,
pero sdlo bajo cinco supuestos; fuera de ellos no era posible iniciar accién judicial.
La aplicacion de esta legislacion restrictiva, trajo como consecuencia que muy
pocos casos tuvieran aceptacion judicial, y el resto culminara desfavorablemente
para los menores. Recién el 28 de diciembre de 1998 se expide la ley que

posibilita acudir a los medios cientificos para acreditar la relacion parental. Hoy
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aparece en el Cddigo Civil de 1984 con un numeral mas en el articulo 402°, que
dice a la letra: (6) “Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y
el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza. Y con una condicién de por medio, que dispone
que el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la paternidad. Si bien se amplié el campo de accién a
otras pruebas de validez cientifica, lo que no sucedia en el Cddigo Civil de 1936,
también se sumd una nueva restriccién para los casos de hijos nacidos de una

mujer casada.

Articulo 372.- Si la madre estaba casada en la época de la concepcién sélo puede
admitirse la accidn para que se declare la paternidad en el caso de que el marido
hubiera negado al hijo y obtenido sentencia favorable. El plazo para intentar la
accién corre desde la fecha de la sentencia. Actualmente este dispositivo se halla

regulado en el articulo 396°.

3.2 El sistema de filiacidn en la Constitucion Politica de 1993 y el Control Difuso
3.2.1 Sistema de filiacion en la Constitucidn Politica de 1993
El articulo 2°, sefiala que toda persona tiene derecho a su identidad (inciso
1), a la igualdad ante la ley (Inciso 2). El articulo 4° sefiala que la comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente...También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. El articulo 6° menciona

que la politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y
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promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho

de las familias y de las personas a decidir.

Es decir, que nuestra carta magna sefiala como derecho fundamental, el
derecho a la identidad, el cual comprende diversos elementos de
identificacidn, todos importantes para el desenvolvimiento individual y de
la vida social de la persona, por lo que debe ser entendido en un sentido
amplio. Es decir que el sistema constitucional de filiaciéon responde a la
concepcidon de familia considerandola como una sola, sin importar si su

origen es matrimonial o extramatrimonial.

En ese sentido, ante el surgimiento de conflicto de intereses, las soluciones
que se adopten deben reflejar como una consideracién primordial, el
principio de proteccién de los nifios y adolescentes, teniendo el Estado la
obligacion de adoptar acciones positivas para afirmar el vinculo filial, de
igual forma, destaca la existencia de un interés publico y del interés de los

particulares, en esta materia.

En consecuencia, tomando en consideracidon el sistema constitucional de
filiacién de la Constitucién de 1993, debiera procurarse un régimen legal

. , . 0. . 40
gue se sustente tanto en interés del menor como en la verdad biolégica™.,

buscando que la regulacidon sobre filiacion favorezca el hallazgo de la

40 RENIEC. Los Registros y las Personas: Dimensiones Juridicas Contempordneas. Lima, Julio

2010.Derecho registral y derecho de familia.P.p.496-533
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3.2.2

verdad bioldgica para que se haga efectivo el deber de los padres de
prestar asistencia a sus hijos, sin mas restricciones que las dirigidas a la

proteccion de los intereses del menor.

Control Difuso

El articulo 138°** de la Constituciéon Peruana, sefiala sobre el control
difuso, que en caso de existir en un proceso, incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera, e
igualmente, preferirdn la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior. Nuestra Carta Magna otorga a los jueces la posibilidad de preferir
la norma constitucional por encima de cualquier norma de inferior

jerarquia“.

En ese mismo sentido, el articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgadnica del Poder Judicial, establece que cuando los jueces de cualquier
especialidad, al momento de resolver el fondo de una cuestion de su
competencia, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion,
de una disposicion constitucional y una con rango de ley, resolveran la
causa con arreglo a la primera; debiendo elevarse en consulta las
sentencias en las que se efectue el control difuso, a una Sala de la Corte

Suprema.

4 Constitucion Politica del Peru. 1993

42

RENIEC. Gaceta Registral, Revista de jurisprudencia institucional del Reniec, Departamento de

Sistematizacién juridica de registros civiles, Afio I, N° 02, 2008. Pp.13
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Que el mencionado control constitucional, constituye una prerrogativa de
ultima ratio, por lo que no puede ser invocada a menudo en la actividad
jurisdiccional. En razén de esta situacion el Codigo Procesal Constitucional,
en su articulo Vi del Titulo Preliminar, ha previsto que la inaplicacién de
una norma legal, solo puede ser viable cuando no sea factible obtener una

interpretacion conforme a la Constitucion.

Los fundamentos de la constitucionalidad en materia de control difuso,
son: la supremacia constitucional, la jerarquia de las normas juridicas y la

inviolabilidad constitucional, teniendo como caracteristicas™®:

1. Que se plantea como excepcion, en un caso concreto

2. Que el jue al resolver se pronuncia sobre la inaplicabilidad de la norma
inconstitucional

3. Que los efectos de la sentencia se aplican Unicamente a las partes

involucradas en el proceso.

Este dispositivo confiere una facultad expresa a los jueces para la
aplicacién del control difuso. Es decir que ademdas de tener la facultad,
tendran el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposiciéon

infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, sea por la forma o por

4 RENIEC. Gaceta Registral, Revista de jurisprudencia institucional del Reniec, Departamento de

sistematizacion juridica de registros civiles, Afio 1, N° 02, 2008. P.p. 127.
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el fondo, de conformidad con los articulos 38°, 51° y 138° de la

Constitucion®®.

El control difuso como sistema de la revision de la Constituciéon conocido
también como Judicial Review remonta sus inicios a lo resuelto por el Juez
Marshall en el caso Marbury vs. Madison en el afio 1803 en los Estados
Unidos de América, donde se resolvid que todos los jueces y todos los
tribunales deben decidir en los casos concretos que le son sometidos de
conformidad con la constituciéon inaplicando la ley inconstitucional,
resaltando en lo resuelto que dicha labor corresponde a todos los

tribunales y jueces, no limitandose a uno en especial.

El control difuso de la constitucionalidad de las leyes, es entonces
competencia de cualquier érgano jurisdiccional, sin importar Ia
especialidad, pero debe tenerse en cuenta que la ley no dejara de estar
vigente, sino que solo se inaplicara al caso concreto, a una controversia
especifica, de naturaleza incidental, es por ello que se puede afirmar que
los efectos de la aplicacién del control difuso sélo afectara a las partes
vinculadas en el proceso, no es Erga Omnes. En los paises en que se ha
incorporado, aparece dentro del Capitulo del Poder Judicial (por eso la
denominacién "difuso”, referido a distribuido o difundido entre todos los

organos jurisdiccionales que integran dicho poder del Estado). Otra

* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia N.° 3741-2004-AA/TC, 14 de

Noviembre de 2005.
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caracteristica resaltante, es el hecho que para la aplicacién del control

difuso se cuenta con un procedimiento directo.

El Tribunal Constitucional senala que el control difuso de la
constitucionalidad® de las normas constituye un poder-deber del Juez al
que el articulo 138° de la Constitucidn habilita en cuanto mecanismo para
preservar el principio de supremacia constitucional y, en general, el
principio de jerarquia de las normas, enunciado en el articulo 512 de
nuestra norma fundamental. En tal sentido al constituir un acto complejo al
omitirse la aplicacién de una norma cuya validez, resulta beneficiada de la
presuncion de legitimidad de las normas del Estado, se requiere para su

validez, la verificacion en cada caso de los siguientes presupuestos:

1. Que en el proceso constitucional, el objeto de impugnacién sea un
acto que constituya la aplicacion de una norma considerada
inconstitucional (articulo 32 de la Ley N.° 23506).

2. Que la norma a inaplicarse tenga una relacién directa, principal e
indisoluble con la resolucién del caso, es decir, que ella sea relevante
en la resolucion de la controversia.

3. Que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la
Constitucion, aun luego de haberse acudido a interpretarla de

conformidad con la Constitucidn, en virtud del principio enunciado en

%> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, 11 de Julio de

2002.
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la Segunda Disposicién General de la Ley Orgdnica del Tribunal

Constitucional.

Por consiguiente, tomando como referencia los supuestos del control
difuso de constitucionalidad, la presuncion de paternidad matrimonial y el
exclusivo derecho del esposo a impugnarla, restringiria el acceso del menor
o del padre bioldgico para iniciar la busqueda de su verdadera filiacion,
afectando principalmente el derecho a la identidad del titular, torndndose

en inconstitucional la aplicacion restrictiva de la norma sustantiva.

El Cédigo Civil a través de los articulos 396° y 404° estaria obstaculizando
que un ser humano tenga la filiacion que legalmente le corresponde, de
ahi a que su inaplicacidn resulta relevante para dar la solucién al conflicto
gue se suscita entre derechos, estando el derecho a la identidad del menor

por encima del derecho del esposo a resguardar su derecho a la intimidad.

La inaplicacién de la norma sefialada, se sustenta en ultima instancia, en la
dignidad de la persona humana, como valor supremo a partir del cual se
desarrolla el ejercicio de los derechos humanos, por ello en un caso
concreto, el juez debe preferir el derecho del menor a conocer a sus padres
y dejar de aplicar las normas que se oponen a esa finalidad, lo que

supondra para ese titular, el acceso al conocimiento de su origen bioldgico.
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3.3 El Codigo de los Nifios y Adolescentes

El articulo 6°, sefiala sobre el derecho a la identidad, “que éste incluye el derecho a
tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos”, asimismo determina “la obligacion del
Estado preservar la inscripcién e identidad de los nifios y adolescentes,
sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucién o privacion ilegal, de
conformidad con el Cddigo Penal”. Es decir que toda medida concerniente al nifo
y adolescente que adopte el Estado se considera en el principio del interés superior

del nifio.

El cuerpo normativo antes citado, prevé en el articulo IX del Titulo Preliminar,
principio que se desarrolla en el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que en toda medida concerniente al nifio y adolescente que adopte el
Estado, a través de sus poderes e instituciones, asi como en la accién de la
sociedad, se debera considerar primordialmente el principio del interés superior
del nifio y el adolescente y el respeto de sus derechos. Pero también se desprende
la obligacién de la aplicacién irrestricta de las normas referidas a la presuncién de

paternidad del hijo matrimonial, que se prevén en el Cédigo Civil.

Lamentablemente, esta norma nacional resulta muy temerosa en la regulacién
sobre filiacién y si bien no desarrolla los postulados de la Convencién, pareciera

gue el respeto de los derechos del nifio a conocer su origen, esta en funcién del
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interés de sus padres, colocando en un segundo plano el derecho a conocer a sus
padres estaria en un segundo plano, y todo como consecuencia de haber nacido

dentro de la institucion del matrimonio.

Por tratarse de la norma especial de desarrollo legislativo nacional de los
postulados del instrumento internacional, considero que debiera darle el alcance

gue le corresponde al derecho a la identidad.

3.4 La Convencion sobre los Derechos del Nifio
Este tratado Internacional aprobado en 1989 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, es la primera norma en materia de derechos humanos que
reconoce especificamente a los nifos, nifias y adolescentes como sujetos de
derechos, siendo el Estado, la Sociedad Civil y la Familia los responsables de

garantizar el cumplimiento integral de los derechos alli establecidos.

La Convencidn contiene normas orientadas y destinadas a la proteccién y cuidados

necesarios de los ninos.

El articulo 3° de la Convencién, determina que “en todas las medidas
concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a la que se atenderd, serd el interés

superior del nifio”
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El articulo 7° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aborda el derecho a la
identidad y sefiala que: “éste serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos”, es decir el derecho a una identidad plasmada en un certificado de
nacimiento, y siempre teniendo como base el principio del interés superior del

nino.

El articulo 8° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sefiala que “se debe
respetar el derecho del niflo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares y que cuando un nifio sea privado ilegalmente
de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Parte
deberdan prestar la asistencia y proteccidn apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad”.

En consecuencia, toda persona, en su calidad de hijo, tiene derecho a investigar
libremente y con la mayor amplitud de pruebas quiénes son o fueron sus padres
bioldgicos, para establecer su identidad filiatoria. Desde el punto de vista estatico,
la identidad filiatoria estd constituida por el dato bioldgico: la procreacién del hijo
(articulo 7° de la Convencién). Desde el punto de vista dindmico, la identidad
filiatoria presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las relaciones

familiares (articulo 8° de la Convencion).
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Lo establecido por este instrumento legislativo internacional®® se colige con
nuestro sistema constitucional de filiacion*’, por cuanto la persona tiene derecho a
investigar libremente y con la mayor amplitud de pruebas quiénes son o fueron sus
padres bioldgicos; y por tanto, una vez determinada la paternidad o la maternidad,
toda persona tiene derecho a preservar la identidad de sus relaciones familiares™.
Este tratado internacional pone en evidencia un expreso reconocimiento al
derecho a la identidad filiatoria y a una verdadera concepcién de familia, tal como

lo hace nuestra norma suprema.

Lo que pareciera contrario a esta norma supranacional, es el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y el Cddigo Civil de 1984, formulados antes de la vigencia de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y de la Constitucion de 1993, al mantener
una temerosa regulacidn en el primer caso, y restrictiva en el segundo, distinta a la
norma suprema nacional y a la norma supranacional, que apuntan hacia un sistema

de proteccién integral de la infancia.

Tomando en cuenta el marco del sistema constitucional de filiacién, resulta
evidente que la actual controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar una solucién que
pondere razonable y adecuadamente la presuncién de paternidad matrimonial y la

evidencia bioldgica de la paternidad extramatrimonial, en la que se refleje como

a6 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Nov.1989
47 Constitucién Politica del Perdi. 1993. Articulos 1°, 2°,4°,6°

48

RENIEC. Los Registros y las Personas: Dimensiones Juridicas Contemporaneas. Lima,

Julio 2010.Derecho registral y derecho de familia.P.p.496.
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consideracion primordial el interés superior del hijo49, dejando de lado
disposiciones legislativas aun existentes en el régimen legal de filiacién, que
terminan siendo normas que obstaculizan al ser humano para que acceda a
conocer su origen biolégico y logre ser legalmente hijo de quien bioldgicamente lo

es.

El principio del interés superior del nifio contenido en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, se refleja con mas énfasis en los procesos de filiacion, en los
que se busca la proteccion del derecho a la identidad, a que el hijo conozca sus

raices, a que viva con dignidad al ser parte de su verdadera familia.

CAPITULO 4.- RENIEC Y EL REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO DEL HIJO O HIJA NACIDO
DE MUJER CASADA

4.1 Procedimiento en el RENIEC del registro de hijo o hija nacido de mujer casada

El articulo 183° de nuestra Constitucién sefala como funciones del RENIEC “la
inscripcion o registro de los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones vy
otros actos que modifiquen el estado civil... entre otras funciones”. De esta manera
es obligacién del RENIEC verificar la identificacion personal de los ciudadanos para
garantizar que se encuentren debidamente inscritos en el Registro Unico de
Identificacion de Personas Naturales del RENIEC. En tal sentido respecto al derecho

fundamental a la identidad, cualquier interpretaciéon que ha de realizarse, debe

9 RENIEC. Los Registros y las Personas: Dimensiones Juridicas Contemporaneas. Lima,
Julio 2010.Derecho registral y derecho de familia.P.p.496-533.
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hacerse de conformidad a lo establecido en la Carta Magna y considerando lo

dispuesto por la Ley Orgdnica del RENIEC.

Asimismo, el Reglamento de Inscripciones en su articulo 25° seiala que “es deber
y derecho del padre y de la madre, inscribir de manera individual o conjunta a sus
hijos recién nacidos, dentro de los plazos establecidos en los articulos 23° y 24°”, es
decir que el registro de un nacimiento estad facultado a efectuarlo el padre o la
madre, o por ambos conjuntamente, sin dejar de lado la presuncién de paternidad

gue rige cuando se trata de mujer casada.

La inscripcién del nacimiento de una persona en el Registro Civil no solo implica
registrar un nombre sino establecer una filiacién. Por consiguiente, el registro del
acto de Reconocimiento hace nacer el derecho del menor a llevar los apellidos que
le corresponden, a ser alimentado, a crecer y desarrollarse al lado de quien lo
reconocid, entre muchos otros derechos; todo ese conjunto de derechos, viene a
conformar su identidad, que es un derecho fundamental y como tal, merecedor de

tutela.

Pero ese derecho fundamental a la identidad se ve ensombrecido cuando el padre
registral del menor, que ademas es su padre biolégico, no puede hacer efectivo el
reconocimiento, pues encuentra el impedimento de firmar el acta de nacimiento

del menor al momento de la inscripcidn, debido a que la norma establece que el
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esposo de la madre es a quien se considera el padreso, dejando entrever que la
filiacion legitima es la procedente del matrimonio, la misma que se funda en el
vinculo de filiacién materna, el vinculo de filiacién paterna y el vinculo conyugal

entre los padres.

El registro de nacimiento de un hijo nacido de mujer casada venia llevdndose a
cabo en el RENIEC, sobre la base del articulo 362° del Cddigo Civil, bajo el cual la
madre podia declarar como padre a otra persona que no sea Su esposo,
consignando sus datos y los del padre bioldgicos, inscripcion que no podia ser
rechazada por el registrador civil; si bien el menor titular de acta, era inscrito con el
apellido de su padre bioldgico, no quedaba reconocido por éste, al estar impedido

de suscribir el acta de nacimiento.

Desafortunadamente para los hijos que nacen de una mujer que mantiene vigente
el vinculo matrimonial o que lo ha disuelto luego de la concepcidn, la situacion ha
cambiado, debido a que a la fecha no podran inscribirlos mds con los datos del
padre biolégico. A partir del 01 de agosto de 2017 entré en vigencia la nueva
Directiva, norma que sirve de guia para los registros y rectificaciones de hechos
vitales. Bajo esta esta nueva norma se produjo un cambio sustancial respecto al
registro de nacimiento del hijo nacido de una mujer casada con un tercero,
guedando prohibido el tipo registro que se venia realizando a la fecha, y por el cual
en la partida de nacimiento del menor aparecia el nombre del padre biolégico del

titular, partida que si bien no suscribia, permitia al menor llevar los apellidos de su

50 Cdédigo Civil 1984. Articulo 362: “ El hijo se presume matrimonial aunque la madre
declare que no es de su marido o sea condenada como adultera”
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padre aunque dicho registro no generara la filiaciéon legal por la inexistencia del

reconocimiento del padre bioldgico.

Reniec sefiala que la figura juridica que contiene las disposiciones de la Ley 28720
(presunto progenitor) son aplicables Unicamente a los procedimientos de
inscripcion de nacimiento de hijos extramatrimoniales, y que pretender incorporar
la citada figura juridica de “presunto progenitor” respecto a la inscripcidon del
nacimiento de hijos matrimoniales que posee su propia presuncién legal contenida
en la norma sustantiva de orden publico, evidencia una sobre interpretacién que

no resulta aplicable por desnaturalizar el sentido de Ia norma>’.

4.2 Derechos que adquiere el hijo o hija respecto al padre biolégico luego del registro

En principio el padre biolégico no adquiere derecho alguno, pues a pesar de haber
llegado a realizar una inscripcion de nacimiento del menor con su apellido y el
apellido de la madre, para la ley se tendria como no puestos los datos del padre

bioldgico, segun el articulo 362 del Cédigo Civil.

En ese orden de ideas, el préximo paso seria que el padre bioldgico proceda a
impugnar la paternidad matrimonial del marido de la madre de su hijo, para luego
reclamar para si la paternidad extramatrimonial de su hijo; lamentablemente la ley
no lo ampara y los pronunciamientos de los tribunales, en su mayoria, no hacen

sino confirmar y evidenciar la posicion del Cédigo Civil de 1984 que sefiala que

>l Paredes Gutierrez, Maximo. Informe Reniec 313-2017/GAJ/SGAJR/RENIEC. Lima, p-04
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estando la madre casada durante la concepcidn y no habiendo el marido
presentado su negativa de paternidad matrimonial, surge una aceptacién tacita de
dicha paternidad, por lo que resulta improcedente reclamar judicialmente una

filiacion paterna diferente a la ya determinada por la Ley™>.

El siguiente paso que el padre bioldgico podria dar, es ampararse en la acreditacion
del vinculo parental entre él y su hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas
genéticas, pero nuevamente encuentra otra limitante en el Cédigo Civil por lo cual

esta salida tampoco le resulta aplicable53.

De igual modo, si el padre biolégico buscara que se genere una consecuencia
juridica a partir de su sometimiento voluntario a una pericia técnica para
demostrar la veracidad de su afirmacién y la determinacién del hecho que busca

gue se investigue, también encuentra una negativa en la ley.

Tomando en cuenta los intentos fallidos del padre bioldgico, ese menor no tendra
derecho a recibir afecto y alimentos de su padre bioldgico, por lo menos de forma
inmediata, pero tampoco podra tenerlos del esposo de su madre. Recordemos que
el registro de nacimiento, antes de agosto del 2017, dio lugar a un acta de
nacimiento donde no se incluia como padre al esposo de la madre. Entonces el

siguiente paso de la madre, para salvaguardar la supervivencia de su hijo, seria

52 Codigo Civil 1984. Articulo 396: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”.

>3 Cdédigo Civil. Articulo 402, inciso 6: “.. Lo dispuesto en el presente inciso no es
aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la
paternidad”
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iniciar un proceso judicial de rectificacion de esa partida de nacimiento, para que
se incluyan los datos de su esposo, el cual si bien no tiene vinculo consanguineo
alguno con el menor, la ley lo sefiala como padre del nifio. Luego de pasar por
dicho procedimiento, recién la madre empezaria otro proceso judicial para

reclamarle a su esposo, los alimentos para su hijo.

Sin embargo, a pesar de las limitaciones legales, aquellos padres bioldgicos que
desean firme y voluntariamente vincularse legalmente con el menor, vienen
consiguiendo una salida judicial, al encontrar un juez, que haciendo uso de su
discrecionalidad, aplica el control difuso de constitucionalidad, el cual da lugar a la
existencia de una filiacion bioldgica, y a que se genere para el menor todos los
derechos que le son inherentes, como los derechos de afecto, alimentos,
educacion, sucesorios, etc., todo lo cual culmina ante Reniec con la emisién de una
nueva acta de nacimiento del menor con el apellido de su padre bioldgico, los
datos de su padre bioldgico en el rubro padre y en el rubro de declarante, registro

gue lo habilita formal y finalmente para gozar plenamente de sus derechos.

La evidente voluntad del padre bioldgico y la existencia de hechos en la cuales un
menor tendra, en lo inmediato, un padre “social” mas no “legal” (al impedirse el
reconocimiento), del cual recibird afecto, proteccién, estabilidad familiar,
econdmica y social, necesarias para su desarrollo, como lo estipulan las normas
internas y externas, se ven no solo limitados para la formalizar la suscripcion de un
hecho vital, sino oscurecidos por la propia norma que determina que el

reconocimiento intrinseco que existe es del marido de la madre, el cual no podrd
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ser removido por el padre bioldgico. Este tipo de situaciones propician la
vulneracion de los derechos fundamentales del menor, sefalados en la norma
suprema, la cual no puede sustentarse por la aplicacién de una norma de rango

inferior y menos escudarse en la proteccion de la institucidn del matrimonio.

Las relaciones de familia requieren de un especial un tratamiento juridico mas
efectivo, no solo de parte del juzgador sino del legislador, quien debe tener en
cuenta que las normas que afectan a ese grupo social forman parte del Derecho de
Familia, que rige los deberes y derechos de todos sus integrantes, y ademas debe
tomar en cuenta los principios fundamentales del derecho que son valorados por el
sistema normativo; lo que permitird un tratamiento mas real de la filiacién, donde
exista no solo una filiacién de origen, sino una filiaciéon real, que releje una
verdadera situacidn familiar, que permita que un nifio pueda tener consignado el

apellido paterno que le corresponde en su acta de nacimiento.

Si bien existe una norma nacional con una limitante, este tipo de conflicto de
derechos, viene encontrando una salida, no mayoritaria, en la discrecionalidad del
Organo Jurisdiccional, con la inaplicacién de dicha norma, amparandose en los
preceptos constitucionales y en lo regulado en una Norma Supranacional como la
Convencion de los Derechos del Nifio, que sefiala como fin ulterior el interés

superior del menor, que cuenta con tutela constitucional.

Sin dejar de lado, la salida legal que vienen recibiendo esos casos, encontramos en

la norma sustantiva un articulo a través el cual se podria arribar al establecimiento
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de la verdadera filiacién; se trata del articulo 402, inciso 2 del Cédigo Civil, que
toma en cuenta la posesion constante de estado del hijo extramatrimonial, es decir
para los casos en que los padres bioldgicos viven junto con el hijo luego y con la
madre que variod su estado civil con la disolucién del vinculo matrimonial; situacién
gue evidencia la existencia de un lazo familiar, la existencia de un padre social. En
dicha norma no se pone de manifiesto una negativa expresa ni tacita para solicitar
la impugnacidon matrimonial y la consiguiente declaracion de paternidad bioldgica,

por lo que podria convertirse en una salida formal para acceder a la filiacion.

4.3 La inactividad procesal del esposo (padre legal) y sus implicancias en la
aceptacion de la paternidad
Segun, el ordenamiento juridico, basicamente la norma sustantiva, el presunto
progenitor bioldgico de un menor carece de interés para obrar para pretender un
proceso sobre impugnacion de paternidad. Solo el esposo o padre legal detentan

dicha prerrogativa.

Siguiendo ese razonamiento, si el esposo de la madre del menor elige el camino de
la inaccion judicial estaria asumiendo la paternidad del hijo de su esposa y
cerrando automaticamente la puerta de acceso a la filiacion bioldgica tanto al
propio menor como del padre biolégico, resultando improcedente que este ultimo
reclame judicialmente una filiacidon paterna diferente a la establecida por el esposo

con su decisién y determinada por ley.
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Cuando la paternidad sumada a la afectivamente establecida se ha ejercido en
forma adecuada al interés del nifio, logrando la formacidn integral que tanto la
Convencion de los Derechos del Niflo, como el Cédigo de los Nifos y Adolescentes

garantizan como prioritario, la paternidad bioldgica debiera prevalecer.

La filiacion, en especial del menor de edad, debe conllevar el derecho de ese
menor a saber quiénes son sus verdaderos progenitores y el ejercicio del mismo,
no debe estar supeditado a la accién o inaccidn de una persona, a quien la ley le ha

concedido el poder absoluto para decidir.

Por encima de toda la disciplina juridica de la filiacion®*, las personas, deben
ostentar la filiacion que realmente le corresponda por naturaleza, con plena
independencia de que sus padres se encuentren o no unidos entre si por vinculo

matrimonial.

Por otro lado, entender que el reconocimiento es irrevocable aun en el caso del
hijo tenido por una mujer casada, a sabiendas que no solo se podria estar
alterando la paternidad bioldgica, sino que se estaria vulnerando el derecho
fundamental a la identidad de un ser humano, resultaria injusto y poco razonable,
pues el interés del menor no puede estar determinado por los derechos absolutos

de un padre legal.

>* RENIEC. Los Registros y las Personas: Dimensiones Juridicas Contemporaneas. Lima,
Julio 2010.Derecho registral y derecho de familia.Pp.496-533
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Ante la omisién de actividad procesal por parte del esposo, surge la aplicacion del
control difuso, y la consiguiente inaplicacién de lo regulado por la norma sustantiva
en sus articulos 396° y 404°, que considera “el presupuesto de la previa negaciéon
de paternidad para la declaraciéon judicial de paternidad extramatrimonial, en los
casos de nacidos dentro del matrimonio, lo cual limita el derecho no solo del padre
bioldgico, sino que contraviene el derecho fundamental a la identidad del menor, a
quien por ley y por mandato constitucional el Estado esta en la obligacién de
proteger>”. Este tipo de sentencia es remitida en consulta, a la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema, la cual emite un pronunciamiento positivo,

aprobandose la sentencia en consulta.

Si bien dicho recurso constitucional resulta ser un salvavidas para el padre
bioldgico y para el propio menor, al no ser el control difuso de constitucionalidad
de aplicacién erga omnes, sino solo de aplicacién para las partes involucradas en
ese caso concreto, se hace necesario ir mas alla de buscar solo el ejercicio esa
potestad de parte de los jueces, y quizas evitar el abuso que podria generar dicha
discrecionalidad. Debemos respetar no solo las normas constitucionales, que lleva
consigo el respeto de los derechos fundamentales, sino las supranacionales y a
partir de ahi, adecuar la norma sustantiva a la realidad que refleje como
consideraciéon primordial el interés superior del hijo y su protecciéon frente a

acciones contrarias a su dignidad.

55

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. CASACION 2726-2012 DEL SANTA. Impugnacién de

Reconocimiento de Paternidad, 17 de Julio de 2013.
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CAPITULO 5.- JURISPRUDENCIA NACIONAL Y COMPARADA SOBRE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO O HIJA NACIDO DE MUJER CASADA

5.1. JURISPRUDENCIA PERUANA SOBRE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO O
HIJA NACIDO DE MUIJER CASADA -
El Codigo Civil regula en su articulo 396° que el hijo de mujer casada no puede ser
reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia
favorable. Asi también el articulo 404° del mismo cuerpo legal, dispone que si la
madre estaba casada en la época de la concepcion, sélo puede admitirse la accion
en caso que el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia

favorable.

Respecto a estos articulos, el 4to juzgado de especializado en familia, de la Corte
Superior de Justicia de Lima Norte, inaplicé los articulos sefialados®®, basandose en
determinada jurisprudencia casatoria®’, donde la Sala Civil transitoria de la Corte
Suprema del Peru, declaro nulo un auto de vista e inaplic6 ambos articulos,
tomando en cuenta el estado constante de familia de la menor titular de dicho

Ccaso.

El padre bioldgico de la menor JAAH, sefiala que cuando acudié a registrar a su

menor hija LVAH, al RENIEC, le manifestaron el impedimento que tenia para

> CUARTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN FAMILIA, DE LA CORTE SUPERIOR DE LIMA

NORTE. Sentencia, Exp. N° 06052-2012-0--0901-JP-FC-04, de fecha 31-12-2015, sobre
filiacién extramatrimonial de la menor L.V.A.S., hija de mujer casada.

>’ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. CASACION 2726-2012 DEL SANTA. Impugnacién de
Reconocimiento de Paternidad, 17 de Julio de 2013.
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suscribir el Acta de Nacimiento de su hija, debido a la limitante que disponia la
norma sustantiva, y por dicha razén inicia el proceso ante el érgano jurisdiccional,
solicitando como pretensién principal, la impugnacién a la presuncidon de
paternidad y de manera accesoria la declaracién judicial de paternidad, basado en
el derecho a la identidad de la menor, que incluye el derecho a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos. Sefala también que a la fecha la madre de la menor

(LMSA), ya se encuentra divorciada,

El magistrado realiza un analisis para el caso en concreto, sefialando que el
derecho a indagar la paternidad estd ligado al derecho a la identidad, el cual estd
consagrado en con la Constitucién, articulo 2°, inciso 1; también distingue que no
hay unidad familiar matrimonial que deba preservarse porque a la fecha de
procreacion, la madre de la menor estaba separada de hecho de su marido y
divorciados al tiempo de la demanda. Luego ordena la a realizacién de la prueba
genética de ADN y precisa que es de aplicacién por los dispuesto en el articulo

402°, inciso 6 del Cddigo Civil.

Posteriormente paso previo a la sentencia, precisa que el derecho a la identidad es
el principio del interés superior del nifio, el cual estd reconocido en normas
nacionales y supranacionales, como la Constitucién Peruana (articulo 4°), el Cddigo
de los Nifios y Adolescente (articulo IX del Titulo preliminar) la Declaracién
Universal de los Derechos del Nifio (articulo 2°), y argumenta que el interés
superior del nifio no es una simple concepcidn enunciativa sino que exige

concretizacion de medidas y decisiones en todos los planos, que gozan de
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5.2

sustento constitucional y en caso de verse afectado, no solo recibira tutela del
estado sino de la sociedad en conjunto, concluyendo con la sentencia de

declaracion de paternidad.

Ante esta situacidon de omisidn de la base legal en el fallo, el RENIEC le solicita una
aclaracién y precisiéon de las normas aplicadas al caso concreto, que le

permitieron arribar a dicho fallo.

El juez, se pronuncia a través de una nueva Resolucidn, indicando que se ha
creado jurisprudencia casatoria reiterada y de “fiel cumplimiento”, y en ese
sentido  concluye que ademas de tomar como referencia la mencionada
jurisprudencia, se tuvo en cuenta el estado constante de familia de la nifia con el
padre bioldgico y la convivencia familiar que existe entre padres e hija bioldgica, y
gue al no ajustarse la norma a la realidad hizo uso de su potestad jurisdiccional e
inaplicd los articulos 396° y 404° de la norma sustantiva, con la finalidad de darle a
la menor , acceso a su verdad biolégica necesaria para su pleno desarrolloy en
salvaguarda del derecho de identidad de la menor, aun cuando nacié dentro del

matrimonio de la madre.

JURISPRUDENCIA COMPARADA SOBRE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO
O HIJA NACIDO DE MUIJER CASADA EN ARGENTINA

El Cdédigo Civil Argentino que estuvo vigente hasta setiembre de 2014,

contemplaba el siguiente articulado relacionado con el tema materia de analisis:
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El articulo 243, determinaba una presuncion matrimonial relativa, similar a la
presuncion peruana iuris tantum, contemplada en el articulo 361 del Cddigo Civil
Peruano, y sefialaba que: “se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracidn del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a su disolucién,
anulacién o la separacion personal o de hecho de los esposos. No se presume la
paternidad del marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos
dias de la interposicidn de la demanda de divorcio vincular, separacién personal o

nulidad del matrimonio, salvo prueba en contrario” (estos vendrian a ser

supuestos de exclusion). Norma recogida en el articulo 566 del actual Cédigo Civil

y Comercial Argentino, promulgado en Octubre del 2014, que ha considerado en la
mayor parte del articulado del Titulo V sobre Filiacién, otra forma de establecerla,

sefialando ademas las técnicas de reproduccidn asistida.

El articulo 245, disponia sobre presuncién matrimonial, que: “aun faltando la
presuncién de la paternidad del marido en razén de la separacion legal o de hecho
de los esposos, el nacido sera inscrito como hijo de los conyuges si concurre el
consentimiento de ambos”. Actualmente rige en el articulo 567 del Cédigo Civil y

Comercial con la variante senalada.

El articulo 252, disponia que: “si la reclamacion de filiacion importa dejar sin
efecto una filiacion anteriormente establecida, deberd previa o simultdneamente
ejercerse la accidn de impugnacién de esta ultima”. Hoy establecida en el articulo

578, pero sin equivalente en nuestra norma sustantiva.
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El articulo 256, determinaba que: “la posesién de estado debidamente acreditada
en juicio tendra el mismo valor que el reconocimiento expreso, siempre que no
fuere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo bioldgico”. En el presente

considerada en el articulo 584, sin expresidn similar en nuestro coddigo sustantivo.

El articulo 259, cuestionado en la sentencia comparada, sefialaba dos titulares
habilitados: “la accion de impugnacion de la paternidad del marido, podrd ser
ejercida por éste, y por el hijo o sus herederos. La accidon del marido caduca si
transcurre un afio desde la inscripcién del nacimiento, salvo que pruebe que no
tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computara desde el dia
en que lo supo. El hijo podra iniciar la accién en cualquier tiempo. En caso de
fallecimiento del marido, sus herederos podran impugnar la paternidad si el
deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad establecido en
este articulo. En este caso, la accidn caducara para ellos una vez cumplido el plazo
qgue comenzd a correr en vida del marido”. De forma bastante similar es
contemplado en nuestro Cédigo Civil, en los articulos 363° sobre negacién de
paternidad matrimonial, el 364° sobre plazoy el 367° sobre la titularidad, siendo
en nuestro pais el Unico titular de la accién, el marido. Este articulo fue redactado
en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina con una importante
modificacion bajo el articulo 590°, con el titulo de “Impugnacion de la filiacién
presumida por la ley. Legitimacién y caducidad”, que dice: “La accidon de
impugnacién de la filiacion del o la conyuge de quien da a luz puede ser ejercida

por éste o ésta, por el hijo, por la madre y por cualquier tercero que invoque un
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interés legitimo (Es decir que se amplié el nUmero de legitimados, incluyéndose a

la madre y al tercero con interés legitimo)... El hijo puede iniciar la accion en
cualquier tiempo. Para los demas legitimados, la accién caduca si transcurre un
afo desde la inscripcién del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de que
el nifio podria no ser hijo de quien la ley lo presume... y en caso de fallecimiento
del (a) conyuge sus herederos y el plazo corre desde que lo comenzé en vida el

legitimado”.

El Codigo Civil Argentino, seialaba antes de la modificatoria por Ley en el 2014,
en su articulo 259°, una designacién taxativa de los titulares de la accion de

impugnacién de filiacidn matrimonial, tanto al marido como al hijo.

Sobre el articulo 259°, estd basado el caso que forma parte de la jurisprudencia
Argentina, por el cual se solicita se declare su inconstitucionalidad. La Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, Argentina resuelve en su sentencia

del 12 de mayo de 2005, sentando un precedente jurisprudencial®®, lo siguiente:

El padre biolégico de una menor nacida el 26 de enero de 2002, solicité la
inconstitucionalidad de dicho articulo al no legitimarlo para demandar la
impugnacién de paternidad. El Sr. C.F.L. inicié la demanda por impugnacién de
filiacion matrimonial de la nifa M.G.A. nacida el 26/01/2002, fruto de las

relaciones extramatrimoniales con la Sra. A.C.G.P.,, y que a pesar que ha

58Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza-Argentina. Causa N°
81.859, Caratulada L.C.F En J27.746/28.214 L.C.F. Por La Menor A.M.G C/A.C.A.G.P.A.C
P/Filiacién S/Inc.Cas. Sentencia Extranjera.
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conversado con el marido de la madre de la menor, respecto a que no es hija suya,

éste le pidié que abandone la idea del reconocimiento.

El juez de familia no dio lugar al pedido debido a la falta de legitimacion sustancial
activa del actor, ordenando se archive la causa. El padre bioldgico apela y también
es denegada por la Cuarta Camara de Apelaciones, bajo los argumentos que: 1) no
estd legitimado segun el articulo 259 que tiene una designacién taxativa de
habilitados, 2) se viola el derecho a la identidad del hijo, derecho que cuenta con
restricciones donde se coloca la paz familiar por encima de la proteccién bioldgica,
3) prevalecen los intereses superiores de la nifia resguardado por la estabilidad
familiar donde esta insertada, 4) la norma deja a la menor, la posibilidad de
establecer en el tiempo su identidad de origen, cambiando su emplazamiento
filiatorio, 5) la verdad de la menor se encuentra en la preservacion de los lazos

familiares que la han amparado a la fecha.

Finalmente el caso se ventila en la Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia de
Mendoza. La magistrada Aida Kemelmajer de Carlucci®®, con la expresién de una
posicion intermedia, sefiald la validez constitucional de algunas normas legales
gue regulan materia propia del Derecho de Familia y que pueden y deben ser
juzgadas no solo en abstracto sino en concreto, aludiendo al precedente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en su sentencia del 27 de Octubre de
1994 recaida en el Caso Kroon y otros paises bajos, declaré que la norma interna

qgue impide al padre bioldgico reconocer a su hijo mientras esa paternidad no sea

59 Jueza de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza de la Republica Argentina.
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impugnada por el esposo de la madre, violaba el derecho a la vida familiar prevista

en el articulo 8° de la Convencidn Europea de Derechos Humanos.

Sobre el precedente Jurisprudencial Europeo de hijo nacido de mujer casada,
bajo la Ley de Bélgica — Caso Kroon®®, citado por la magistrada Aida Kemelmajer
de Carlucci: “Se menciond que dicho caso se trataba de una mujer casada y
separada, lapso en el cual tiene un hijo, que al momento del nacimiento ya no
vivia ni con el esposo ni con el padre del menor, cuyo matrimonio se disuelve
después del nacimiento de su hijo; y aunque sin convivencia estable, los padres
biolégicos peticionan ante el registrador que se le permitiese declarar que el hijo
no era del esposo, siendo la solicitud rechazada debido a que el marido no habia
impugnado la paternidad. Si bien el padre biolégico denuncio la violacion del
articulo 8 ° de la Convencién Europea de Derechos Humanos, el estado vinculado
argumentd acerca de la inexistencia de vida familiar entre los padres bioldgicos,
pues no estaban casados y no se habia probado que el padre bioldgico estuviera a
cargo del cuidado y educacién del menor, es decir que no se probd que el padre
asumiera el rol de padre social del menor. Para el tribunal europeo, el respeto a la
vida familiar, exige que la realidad bioldgica y social prevalezca sobre una
presuncién legal; concluyendo que a pesar del margen de discrecionalidad
disponible, el pais denunciado no habia garantizad a los demandantes el respeto a

. o . , .z 1
su vida familiar, a la que tienen derecho segtn la Convencién®"”.

60 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 27-10-1994, caso kroon y otros paises bajos,
Rev. General del Derecho, afio LIl N° 632, mayo 1997, P.p.5364.

61 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 27-10-1994, caso kroon y otros paises bajos,
Rev. General del Derecho, afio LIl N° 632, mayo 1997. Op.cit.
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Retomando el precedente Argentino, aunque se planted una cuestion de
legitimacion del presunto padre bioldgico, el Tribunal tuvo votos a favor, en contra
y una posicion ecléctica. El voto, mayoritariamente en contra, no solo desestima el
planteamiento de inconstitucionalidad del articulo 259° del Cédigo Civil Argentino,
sino que también desconocio la legitimacion de la madre para impugnar la
paternidad de un hijo matrimonial, por estar solo dos titulares legitimados para la
accién, que ademas la sola declaracién de la madre del progenitor de su hijo, no
bastaba para desvirtuar la presuncion legal de paternidad matrimonial pues la
presuncion rige por imperio de la ley y no por la voluntad de las partes; sefialando
ademads que el citado caso kroon no guardaba analogia con la problematica
planteada por la Ley Argentina, dado que en el precedente europeo habia una
separacion de hecho de los esposos, situacion factica que segun la Ley Argentina,
hace cesar la presuncidn de paternidad. En cuanto al voto a favor, considerd que
el derecho del nifio a preservar su identidad halla plena tutela a través del
reconocimiento de la accién de impugnacidon de paternidad matrimonial a la
madre, ya que puede ser ejercida aun antes de que el nifio cuente con
discernimiento, permitiéndose la efectiva proteccién de aquel derecho, pues si se
considera solo al hijo, en sentido estricto, podra ejercerla cuando alcance la
mayoria de edad, lo que implicaria dejarlo desprotegido cuando mas lo necesita;
asimismo indicé que no se violaba el articulo 252° del Cédigo Civil Argentino
porque no es ldgico ni juridico exigir la impugnacion de paternidad del marido de
la madre cuando el nexo filiatorio habia sido demostrado mediante prueba

genética.
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Y respecto a la posicidn intermedia, luego de hacer mencién a precedentes de los
tribunales y a las posiciones doctrinarias argentinas, expresan su adhesidn por una
esta posicion que sefiala: “En materia de legitimacién del padre biolégico para
impugnar la paternidad del marido de la madre del menor, debe distinguirse cual
es la situacion familiar de cada caso concreto y, en consecuencia, si el menor goza
de posesién de estado respecto a su padre bioldgico, corresponde otorgarle
legitimacion para el esclarecimiento de la verdadera paternidad; por el contrario,
si el nifio es tratado como hijo por el marido de la madre, esa legitimacion debe

ser negada; cuyos argumentos se resumen en la sentencia, a saber®:

1) El efecto del acogimiento de la accién de impugnacion es que el nifio que se
dice hijo del actor no sdélo sabra quién es el padre bioldgico (derecho a

conocer), sino que se extinguird la anterior filiacién y nacerd una nueva.

2) El trato de hijo por el marido de la madre, ademds de construir la presuncién
legal, genera el convencimiento de que es beneficioso para el menor que el
derecho proteja esa realidad humana, ya que el caracter matrimonial del hijo
se encuentra amparado no sélo por una ficcién legal de paternidad sino por

una situacion de hecho que tiene gran peso y beneficio para él.

3) Lo que implica determinar si la falta de legitimacion para actuar es
constitucional o inconstitucional, requiere un andlisis pormenorizado de las

circunstancias del caso entre las cuales cabe tener especialmente en cuenta:

62 Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza-Argentina. Causa N°
81.859, Caratulada L.C.F En J27.746/28.214 L.C.F. Por La Menor A.M.G C/A.C.A.G.P.A.C
P/Filiacién S/Inc.Cas. Sentencia Extranjera. Op. cit.
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(a) Edad del nifo; (b) Conformacién del grupo familiar en el que estd inserto;

(c) Relaciones familiares facticas previas”.

Finalmente, en el presente caso, la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci resalta los
hechos acreditados que evidencian la vida familiar entre el marido de la madre con

la nifia cuya filiacidn es reclamada por un tercero®:

1. Indica que la niiia tiene tres afios y estd con su madre quien convive con su
marido (como lo reconoce el tercero demandante). Siendo que quien es padre
(para la normativa civil), ama y cuida a la nifia, y ademas de la presuncién legal,
el marido tiene a su favor, un verdadero estado de padre, al haber asumido

todos y cada uno de los deberes derivados de esa filiacidn juridica;

2. Que la legitimacién que se pretende desplazaria al anifia de una situacién de
legitimidad para trasladarla al ambito de la extramatrimonial, perdiendo

vinculos tanto con el padre que la cuida como con todo su entorno familiar;

3. Que el estado, a través del poder judicial, interferiria con en el derecho a la vida
familiar, sin la certeza que de producirse el cambio, se estaria respetando el
interés superior de la nifia, protegida a través de una familia legitima, a pesar
del dato genético que estd de por medio. Que tiene claro que el principio de
precaucién le impone cerrar la posibilidad de tal injerencia estatal en el ambito

de la vida familiar de la nifia;

63Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza-Argentina. Causa N°
81.859, Caratulada L.C.F En J27.746/28.214 L.C.F. Por La Menor A.M.G C/A.C.A.G.P.A.C
P/Filiacién S/Inc.Cas. Sentencia Extranjera.Op.cit.
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4. Que coincide con el demandante, que la verdadera paz familiar se funda en la
verdad, que en este caso, los cdnyuges no viven en la mentira, y que serdn ellos
quienes revelaran a la nifia los datos que le permitan conocer su origen
biolégico, cuando consideren que es el momento adecuado, conforme su hija

alcance la madurez suficiente;

5. Que la solucién que propone no implica penalizar a quien desea asumir su
responsabilidad de padre, ni negar las pruebas cientificas, sino que se trata de
no ejercer injerencias estatales en la vida familiar, priorizando su interés
superior real, cuya determinacién, por el momento, estd en manos de los que
tienen la calidad de padres y no en la de los jueces, ni en las de un tercero que

por mas interés;

A partir de los hechos acreditados y de acuerdo al criterio doctrinario sefialado en
el caso argentino, segun el cual al lado de la verdad bioldgica existe otra que es la
verdad socioldgica, cultural y social, que también forma parte de la identidad de la
persona humana; que ademds la Identidad filiatoria tiene una perspectiva
dindmica y presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos y
reciprocamente aceptados por padre e hijo; asi también que en los casos de
posesiones de estado consolidado no tiene por qué prevalecer el elemento
bioldgico afectando una Identidad filiatoria que no es su correlato, se entiende que

la tesis intermedia, del caso argentino, no niega el derecho a conocer la verdad
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bioldgica, pero pone una restriccion razonable al derecho al vinculo bioldgico,

cuando la solucién juridica no tiene justificacién en la realidad social®.

Bajo dicha posicidn, la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci concluye con la
adhesién de los otros dos jueces de la Sala, rechazando los recursos de

inconstitucionalidad del articulo 259° y casacién deducidos®.

64 Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza-Argentina. Causa N°
81.859, Caratulada L.C.F En J27.746/28.214 L.C.F. Por La Menor A.M.G C/A.C.A.G.P.A.C
P/Filiacién S/Inc. Cas. Sentencia Extranjera. Op.cit.

65 Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza-Argentina. Causa N°
81.859, Caratulada L.C.F En J27.746/28.214 L.C.F. Por La Menor A.M.G C/A.C.A.G.P.A.C
P/Filiacién S/Inc. Cas. Sentencia Extranjera. Op.cit.
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CONCLUSIONES

1.

El aspecto subjetivo del derecho al nombre, al nexo bioldgico, se trastoca cuando el

aspecto subjetivo de la identidad real no conlleva una verdad bioldgica.

Si bien la presuncién de paternidad para los hijos nacidos dentro del matrimonio es
una regla de caracter imperativo, esta no es de eficacia absoluta, motivo por el cual

se ha admitido la prueba en contrario en algunos procesos judiciales.

El tratamiento de la filiacidn en la legislacidon peruana resulta obsoleto, alejado de
las orientaciones actuales, al seguir en la linea de proteccién de las estructuras

familiares tradicionales y negarse a la armonizaciéon del derecho con la realidad.

El sistema en que estd inmersa la filiacion es restrictivo, al no permitir que los hijos
extramatrimoniales alcancen su filiacién, que gocen de su derecho a la identidad y
del derecho a tener una vida familiar plena, la cual no solo comprende a la familia

legitima sino a la familia de hecho, a una familia extramatrimonial.
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5. La filiacion en nuestro sistema, esta estructurada para preferir la verdad formal
sobre la verdad real, al impedir que el padre bioldgico reconozca al hijo tenido con
una mujer casada, y considerar la existencia solo de las relaciones fundadas en el
matrimonio; violdndose el principio de primacia de la verdad bioldgica y el derecho
del hijo a ostentar la filiacion que le corresponde y por consiguiente a la

construccion de vinculos familiares sélidos y reales.

6. El derecho de un hijo a conocer su verdadera identidad, si bien no es un derecho
absoluto, goza de garantia de jerarquia constitucional, por ello resulta una
prioridad alcanzar la filiacidon, que traerd como consecuencia el goce y ejercicio

pleno del derecho constitucional a la identidad.

7. Se requiere una urgente adecuacion de la norma a la realidad, pues la sociedad ha
cambiado y el derecho no debe seguir postergado, comenzando por ampliar la
legitimacidn para ejercer la accidn de reclamacidon, cuando se cumplan supuestos
como la posesion constante de estado de parte del padre, la separacion de hecho
formal, el vinculo matrimonial disuelto sea durante o luego del nacimiento del
menor. Es decir tomar en cuenta el estado de hijo, evitando que se impida el

establecimiento de los vinculos juridicos que emanan del vinculo de sangre.
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8.

9.

La prevision normativa ha quedado rezagada en relacién a la evolucién del
concepto social de familia, y mas aun con el surgimiento de medios de prueba,
como las pruebas genéticas, que son una realidad cientifica que permite
determinar con celeridad y con un margen de error minimo, el vinculo biolégico

entre padre e hijo.

Tenemos un texto infraconstitucional manifiestamente contrario a la Constitucion
Politica, que ademas estaria vulnerando un tratado internacional con el
establecimiento de normas contrarias al pacto, o a través de la omisién de

regulacion que haga posible el cumplimiento de la norma supranacional.

10. La aplicacion de normas de mayor rango, como las normas constitucionales, a

través del control difuso vienen permitiendo y garantizando la vida en sociedad,

salvaguardando la dignidad humana y el orden juridico.

11. La facultad de aplicacién del control difuso no debiera ser el Unico camino que

determine el reconocimiento del ejercicio pleno del derecho de filiacién (identidad
del hijo) sobre los demas derechos, que siendo también constitucionales no son de

igual jerarquia (intimidad del cényuge).
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12. El Cddigo Civil evidencia una arbitrariedad manifiesta en el articulo 367°, al
designar a un solo titular de la accién de impugnacién, e incongruencia con los
medios de prueba existentes a la fecha, al restringirlos para la filiacién del menor
nacido de mujer casada (articulo 402°,6), a pesar que mas de uno, puede favorecer
de modo irrefutable al padre bioldgico, quien debiera ser considerado un
legitimado activo para accionar. Si hay un medio de prueba, debe primar el
derecho del hijo y del padre biolégico a materializar la identidad del menor, como

corresponde.

13. Si el legislador no advierte el cambio de la sociedad, no producira una regulacién
acorde y el juzgador no advertira que la norma a aplicar resulta arcaica y terminara
por vulnerar el derecho, y habra una victima de la ley y del derecho, en este caso
un menor. En suma, si quienes establecen las reglas de aplicaciéon juridica no
toman en cuenta que la familia ha cambiado estructuralmente, seguira
produciendo normas desfasadas, que seran los Unicos parametros del juez para
resolver en sentido estricto, lo que traerd como consecuencia la afectacién del
goce y ejercicio del derecho de una persona, quien recurre, en busca de un
pronunciamiento que debiera expresar, de la forma mas justa posible, la verdad de
los hechos, a los drganos jurisdiccionales del Estado, cuya funcidon es la de

administrar justicia.
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14. La especial atencién dispensada al matrimonio, no debe impedir la investigacién de
la paternidad que tiene como fin que el vinculo filial coincida con la verdad
bioldgica, pero ello requiere el respaldo de normas vinculadas y que puedan
efectivizarse. El presupuesto de la previa negacién de paternidad para la
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, limita el derecho no solo del
padre bioldgico, sino que contraviene el derecho fundamental a la identidad del
menor, a quien por ley y mandato constitucional, el Estado estd en la obligacion de

proteger.

15. Mientras que el Cédigo Civil peruano, admite sélo tres formas de reconocimiento
de hijos extramatrimoniales: En el registro Civil, en escritura publica o en
testamento. La legislacion comparada, permite madas vias para lograr el
reconocimiento filial, facultando al padre biolégico ante el registro civil, en
testamento o en documento publico o privado reconocido, como también por una
declaracion voluntaria del progenitor en un proceso judicial. O para el caso de hijo
de mujer casada para impugnar la paternidad matrimonial legitima al marido
otorgandole un plazo y legitima al propio titular en cualquier tiempo, el cual podra

ser representado por la madre en su minoria de edad.
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RECOMENDACIONES

Propuesta de adecuacién de la normativa vigente respecto a la Filiacion y/o

Reconocimiento del hijo nacido de mujer casada:

Articulos vigentes en el Cédigo Civil de 1984

Propuesta de modificacion de los articulos del
Cadigo Civil de 1984

e Articulo 362°.- El hijo se presume
matrimonial aunque la madre declare
gue no es de su marido o sea condenada

como adultera

e Articulo 362°.- El hijo se presume
matrimonial aunque la madre declare que
no es de su marido o sea condenada como
adultera.

Salvo prueba de la existencia de posesion
de estado constante de estado del tercero
(padre bioldgico) y/o separacion de hecho
acompanados del resultado favorables de

la prueba genética del ADN.

101




Articulo 367°.- La accion para contestar
la paternidad corresponde al marido. Sin
embargo, sus herederos 'y sus
ascendientes pueden iniciarla si él
hubiese muerto antes de vencerse el
plazo sefialado en el articulo 3649, y, en
todo caso, continuar el juicio si aquél lo

hubiese iniciado.

Articulo 367°.- La accidn para contestar la
paternidad corresponde al marido, al hijo, a
la madre o al tercero con interés legitimo
(padre biolégico). Sin embargo, los
herederos y sus ascendientes del marido
pueden iniciarla si él hubiese muerto antes
de vencerse el plazo sefialado en el articulo
364°, y, en todo caso, continuar el juicio si

aquél lo hubiese iniciado.

Articulo 376°.- Impugnabilidad de la
filiacion matrimonial: Cuando se reunan
en favor de la filiacion matrimonial la
posesion constante del estado vy el titulo
gue dan las partidas de matrimonio y
nacimiento, no puede ser contestada por

ninguno, ni aun por el mismo hijo.

Articulo 376°.- Impugnabilidad de la filiacién
matrimonial: Cuando se retdnan en favor de la
filiacion matrimonial la posesidn constante
del estado del esposo, el titulo que dan las
partidas de matrimonio (con vinculo vigente
sin separacion de hecho ni disolucién) y
nacimiento, no puede ser contestada por

ninguno, ni aun por el mismo hijo.

Articulo 396°.- Reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada. El

hijo de mujer casada no puede ser

Articulo 396°.- Reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada. El hijo de

mujer casada no puede ser reconocido sino
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reconocido sino después de que el
marido lo hubiese negado y obtenido

sentencia favorable.

después de que los legitimados activos, de
acuerdo al articulo 367°, lo hubiesen negado
y obtenido sentencia favorable.

Resolucion firme,

Con procedera el

reconocimiento administrativo ante el

Registro Civil o por via notarial, con

posterior la emision de una nueva acta de

nacimiento, previo archivamiento del acta

de nacimiento primigenia ante el Reniec,

cuando:

1. Se consigno los datos del esposo de la
madre como padre del titular

2. Se consigné los datos del padre del

titular sin la suscripcién de la misma.

e Articulo 402°.- Procedencia de la

declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial. La paternidad
extramatrimonial puede ser

judicialmente declarada:
1. Cuando exista escrito indubitado del

padre que la admita.

Articulo 402°.- Procedencia de la declaracién
judicial de paternidad extramatrimonial. La
extramatrimonial

paternidad puede ser

judicialmente declarada:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre

gue la admita.
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Cuando el hijo se halle, o se hubiese
hallado hasta un afio antes de Ia
demanda, en la posesién constante del
estado de  hijo extramatrimonial,
comprobado por actos directos del padre
o de su familia.

Cuando el presunto padre hubiera vivido
en concubinato con la madre en la época
de la concepcién. Para este efecto se
considera que hay concubinato cuando
un varén y una mujer, sin estar casados
entre si, hacen vida de tales.

En los casos de violacién, rapto o
retencién violenta de la mujer, cuando la
época del delito coincida con la de la
concepcion.

En caso de seduccién cumplida con
promesa de matrimonio en época
contempordnea con la concepcidn,
siempre que la promesa conste de
manera indubitable.

Cuando se acredite el vinculo parental

entre el presunto padre y el hijo a través

Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado
hasta un ano antes de la demanda, en la
posesion constante del estado de hijo
extramatrimonial, comprobado por actos
directos del padre o de su familia.

Cuando el presunto padre hubiera vivido en
concubinato con la madre en la época de la
concepcion. Para este efecto se considera que
hay concubinato cuando un varén y una
mujer, sin estar casados entre si, hacen vida
de tales.

En los casos de violacidn, rapto o retencién
violenta de la mujer, cuando la época del
delito coincida con la de la concepcion.

En caso de seduccién cumplida con promesa
de matrimonio en época contempordnea con
la concepcidn, siempre que la promesa conste
de manera indubitable.

Cuando se acredite el vinculo parental entre
el presunto padre y el hijo a través de Ia
prueba del ADN u otras pruebas genéticas o

cientificas con igual o mayor grado de certeza.
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de la prueba del ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o mayor

grado de certeza.

Lo dispuesto en el presente inciso no es
aplicable respecto del hijo de la mujer casada
cuyo marido no hubiese negado Ia
paternidad. El juez desestimard las
presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba
genética u otra de validez cientifica con igual

o mayor grado de certeza.

Lo dispuesto en el inciso 2 y 6 es aplicable
respecto del hijo de la mujer casada, con la
integracion de la sentencia firme de
negacion obtenida por cualquiera de los
legitimados activos, segun Art. 367°.

El juez desestimara las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de

certeza.

e Articulo 404°.- Declaracién judicial de
paternidad del hijo de mujer casada. Si la
madre estaba casada en la época de la
concepcién, sélo puede admitirse la
accién en caso que el marido hubiera
contestado su paternidad y obtenido

sentencia favorable.

Articulo 404°.- Declaracion judicial de
paternidad del hijo de mujer casada. Si la
madre estaba casada en la época de la
concepcidn, puede admitirse la accién en
caso que cualquiera de los legitimados
activos hubiera contestado la paternidad del
marido y obtenido sentencia favorable,

integrandola al proceso.
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ANEXOS-CASUISTICA

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DE PATERNIDAD DE HIJO DE MUJER CASADA

1. PRIMER JUZGADO DE PAZ LETRADO DEL MBJ CONDEVILLA-SMP, CORTE

SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE

EXPEDIENTE : 05062-2013-0-0904-JP-FC-01

REFERENCIAS NORMATIVAS:

Inaplicacién de los articulos 361°, 396°, 404°, 402° (6) del Cédigo Civil
Aplicacién de los articulos 2° (1), 4°, 138° de la Constitucion Politica del Peru
Aplicacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

Aplicacién de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, articulo 27.1

Aplicacién de Jurisprudencia Casatoria (CAS 2726-2012-DEL SANTA)

DEMANDANTE: LA MADRE: KLHO
DEMANDADO(s): EL PADRE BIOLOGICO: MAQS
MATERIA: FILIACION JUDICIAL DE PATERNIDAD

EXTRAMATRIMONIAL DE LA MENOR: MLQH

La madre demandante emplaza al padre bioldgico y no anexa de forma integrada

la sentencia de la negacion de paternidad del esposo; que el juez argumenta que el

derecho a la identidad del menor prevalece sobre la presuncion de paternidad; que

el presupuesto de la previa negacion de paternidad para la declaracion judicial de

paternidad extramatrimonial, en los casos de nacidos dentro del matrimonio, limita
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el derecho no solo del padre bioldgico sino del menor, a quien por Ley y mandato
constitucional el estado estd en la obligacion de proteger; que la madre cuenta con
un vinculo matrimonial disuelto luego de 33 dias de nacida la menor; que alude a
la posesion constante de estado del padre respecto a la menor (Art. 402-2 C-C); que
la menor ha sido inscrita en Reniec con los datos del demandado,; que ha quedado
registrado en instrumento publico y que se apareja con el Art. 2012 del C.C; que el
padre tampoco ha incoado un demanda por usurpacion de nombre en el acta de
nacimiento de la menor, dando consentimiento tdcito a dicha inscripcion; que
prescindio de la prueba genética del ADN; que en el ultimo considerando sefiala
que: “a tenor de los dispuesto por la Sala Transitoria de la Corte Suprema (CAS
2726-2012-DEL SANTA), asumiendo la postura del mdximo Tribunal del Poder
Judicial y del Tribunal Constitucional, y de conformidad con los dispuesto en los
articulo 472°y 474° del Cédigo Civil, resuelve inaplicar los articulos 361°, 396°, 404°,
402° (6) del Cédigo Civil y aplicar los articulos 4°y 2° (1) de la Carta Magna y los
Tratados Internacionales como el Pacto De Derechos Civiles y Politicos y la
Convencidon Sobre los Derechos del Nifio, articulo 27.1°, declarando que el

demandado MAQS es padre de la menor MLQH”.
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CUARTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN FAMILIA, CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE

LIMA NORTE
EXPEDIENTE: 06052-2012-0-0901-JP-FC-04
REFERENCIAS NORMATIVAS:

e Inaplicacidn de los articulos 396°, 404° del Cédigo Civil

e Aplicacién de los articulos 402° (6) del Cédigo Civil

e Aplicacién de los articulos 2° (1), 4°, de la Constitucidn Politica del Peru

e Aplicacién del articulo IX del Titulo preliminar del Cédigo de los Nifos vy
Adolescentes

e Pruebade ADN

e Aplicacién de Jurisprudencia Casatoria (CAS 2726-2012-DEL SANTA)

DEMANDANTE: EL PADRE BIOLOGICO: JAAH
DEMANDADO(S): EL ESPOSO: CAAM Y LA MADRE: LMSA
MATERIA: IMPUGNACION A LA PRESUNCION DE PATERNIDAD

(PRINCIPAL) Y FILIACION JUDICIAL DE PATERNIDAD

EXTRAMATRIMONIAL DE LA MENOR LVAS (ACCESORIA)

El padre bioldgico emplaza al esposo de la madre y a la propia madre del menor;
que el juez sefiala que “el derecho a indagar la paternidad se encuentra
intimamente ligado a la naturaleza humana, concretamente con el derecho a la
identidad de las personas, y que tal derecho ha sido consagrado en el articulo 2 (1)
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de la Constitucion Politica del Peru, mds aun si para el caso no existe el pretexto de
preservar unidad familiar (matrimonial) por haberse a la fecha disuelto el vinculo y
haber estado separados de hecho a la fecha de la procreacion; que en la inscripcion
de la menor en Reniec, se ha consignado el nombre del demandante como padre;
que luego de haberse realizado la prueba bioldgica del ADN a la menor, al
demandante y a la madre, y teniendo en cuenta que el vinculo bioldgico es el
presupuesto de filiacion, ya sea matrimonial o extramatrimonial, se ha acreditado
que en efecto el demandante JAAH es el padre bioldgico de la menor LVAS; que se
ha amparado la pretension principal con el medio probatorio de ADN con el cual se
ha descartado la paternidad del demandado CAAM y confirmado la del
demandante JAAH, por lo que corresponde acreditarse la pretension accesoria, es
decir la filiacion bioldgica de LVAS y el demandante JAAH. Luego de absolver las
interrogantes de Reniec, el juez resolvio indicando que inaplicd los articulos 396° y
404° del Codigo Civil en salvaguarda del derecho a la identidad e interés superior de
la menor, aun cuando nacié dentro de un matrimonio, y que tomo en cuenta el
estado constante de familia de la nifia con el padre bioldgico y la madre, que los
tres convivian y hacian vida familia, segun la jurisprudencia casatoria de fiel
cumplimento de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema (CAS 2726-2012-DEL
SANTA),declarando que el demandante JAAH es el padre bioldgico de la menor

LVAS”.
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3. SEGUNDO JUZGADO ESPECIALIZADO DE FAMILIA, CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA

DE LIMA NORTE

EXPEDIENTE: 01837-2015-0-0901-JR-FC-02

REFERENCIAS NORMATIVAS:

e Aplicacién de los articulos 19°, 26°, 402° (6), 413° del Cédigo Civil y
e Aplicacién de la Ley 28457

e Pruebade ADN

e Aplicacién de jurisprudencia y doctrina

DEMANDANTE: EL PADRE BIOLOGICO: SMMS
DEMANDADO(s): EL ESPOSO_NCV Y LA MADRE: FVCHS
MATERIA: FILIACION JUDICIAL DE PATERNIDAD

EXTRAMATRIMONIAL DE LA MENOR: JJMCH

El padre biolégico emplaza al esposo de la madre y a la propia madre del menor;
que el juez ordena a las partes se sometan a la prueba de ADN; que en la
inscripcion de la menor en Reniec se ha consignado como padre al recurrente; que
el juzgador argumenta citando jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
motivacion de las resoluciones judiciales (Exp. 966-2007, fundamento 4), “por la
cual sigue las lineas directrices dispuestas por el Tribunal, que sefialan que la
Constitucion garantiza que el razonamiento guarde relacion y sea proporcional con
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el problema que al juez le corresponde resolver; y respecto a la doctrina, sefiala que
todo ser humano cuenta con una filiacion por el solo y unico hecho de haber sido
engendrado, siendo ésta la filiacion bioldgica; que en razén a la contundencia
cientifica de la prueba de ADN y estando al principio del interés superior del nifio y
lo dispuesto en el articulo 402° (6), en concordancia con el articulo 19° y 26° del
Cadigo Civil, resulta amparable la pretension planteada por el demandante sobre la
declaracion de paternidad respecto de Ila menor JJMCH, por lo que resuelve
declarar que el demandado NCV no es el padre de la menor y declara judicialmente

que el demandante SMMS es el padre bioldgico de la menor JIMCH”.
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SENTENCIAS DE APLICACION DEL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

INTEGRACION DE IMPUGNACION Y FILIACION EXTRAMATRIMONIAL: USO DE LA

FACULTAD DISCRECIONAL DEL JUEZ

1. CASACION 2726-2012 DEL SANTA, SOBRE IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO

DE PATERNIDAD, FECHA DE VISTA DE LA CAUSA: 17 DE JULIO DE 2013

REFERENCIAS NORMATIVAS:

Aplicacidén del articulo 2°. 1 de la Constitucién Politica del Estado.

e Inaplicacidon de los articulos 396° y 404° del Cddigo Civil.

e Aplicacién de “CORTE IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02, del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parrafo
59”

e Pruebade ADN

DEMANDANTE: EL PADRE BIOLOGICO: NHRM

DEMANDADO(s): EL ESPOSO: TAGA Y LA MADRE: EECR

MATERIA: IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE LA MENOR:
M.L.G.C

El padre biolégico de una menor de edad, don Norberto Hugo Roca Meza, interpuso
demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad contra la madre y el

padre legal de su menor hija, adjuntando como medio probatorio una prueba de
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ADN, argumentando que hacen vida familiar con su hija y con la madre bioldgica,
version que no fue desvirtuada por el demandado, todo lo cual determina el estado
constante de familia de la nifia con el demandante, lo que afirma su filiacion. La
menor nacio dentro del matrimonio de la madre, por lo que su filiacion operd bajo
la presuncion de hijo matrimonial. La primera instancia declaré fundada la
demanda, sin embargo, la sequnda la declard improcedente, debido a que, segun el
ordenamiento juridico, el presunto padre bioldgico de una menor de edad carece de
interés para obrar para postular un proceso sobre impugnacion de reconocimiento
de paternidad. Por su parte, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema declaré
fundado el recurso de casacion y nulo el auto de vista, estimando la demanda
presentada por el padre bioldgico, es decir confirmando la sentencia de primera
instancia sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad. Para ello, no solo
inaplico los articulos 396° y 404° del Codigo Civil para el caso en concreto, de
conformidad con el derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado, acorde al principio del interés superior del nifio y
adolescente, en la afirmacion de la identidad filiatoria concordante con su realidad
familiar y bioldgica de la menor de iniciales M.L.G.C, sino que evalud los informes
psicoldgicos de la menor y el estado constante de familia de la nifia con el padre
bioldgico y la madre, sefialando que “en esas circunstancias la justicia mediante el
control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia familiar encuentre su
legitimacion legal”. Finalmente la Corte Suprema reconocié que la paternidad de un
menor de edad correspondia a una persona distinta al esposo de la madre, pese a
que este no nego al hijo. De esta manera se tuteld el derecho a la identidad de un

menor de edad sobre la base del interés superior del nifio, confirmando la
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resolucion apelada, que declara fundada la demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad interpuesta por Norberto Hugo Roca Meza contra

Eva Elvira Cdrdenas Rosales y Teodoro Arturo Guerrero Alvarado.

CONSULTA 1415-2012 DE AREQUIPA, SOBRE IMPUGNACION DE PATERNIDAD,

FECHA DE VISTA DE LA CAUSA: 31 DE MAYO DE 2012

REFERENCIAS NORMATIVAS:

e Aplicacién del articulo 2°. 1 de la Constitucion Politica del Estado.

e Aplicacién del articulo 1° del Cédigo Civil

e Inaplicacién de los articulos 396° y 404° del Cdodigo Civil.

e Aplicacién del articulo 1°, 7°, 8° de la Convencion sobre los Derechos el Nifio

e Aplicacién del articulo 14° del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial

o Aplicacién del articulo IV del titulo preliminar del Cddigo Procesal

Constitucional

DEMANDANTE: EL PADRE BIOLOGICO: JGMG
DEMANDADO(s): PADRE LEGAL: JAVM Y LA MADRE: ELBB
MATERIA: IMPUGNACION DE PATERNIDAD DEL MENOR KJCVB

El padre bioldgico del menor de edad KICVB, Don Jhon George Moscoso Garcia,
interpuso demanda de impugnacion de paternidad contra la madre dofia Evelyn
Liliana Bejarano Ballon y el padre legal de su menor hijo Don James Antonio
Valdivia Manrique.
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Se elevod en consulta a la Sala Suprema la resolucion emitida por el Tercer Juzgado
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de fecha 22/11/2011 que
declaré fundada la impugnacion de paternidad, declarando que Don James Antonio
Valdivia Manrique no es el padre del menor KICVB 'y declarando como padre al Don
Jhon George Moscoso Garcia, correspondiéndole como nombre al menor KICMB,
debiendo aparecer como tal en su partida de nacimiento, por haberse inaplicado los
articulos 396° y 404° del Cédigo Civil; que fue aprobada dicha resolucion de fecha
22/11/2011, en el extremo que declard inaplicables los articulos 396° y 404° del
Cdédigo Civil, por incompatibilidad constitucional; que como parte de los
argumentos mencionados en los considerandos, se sefiald lo reqgulado por la Carta
Magna y por la Convencidn, especificando que debe tenerse en cuenta que “el
derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser
humano a ser uno mismo y a ser reconocido como tal, debiendo protegerse el
aspecto estdtico y dindmico del derecho a la identidad personal... que el derecho
que tiene todo nifio a conocer quiénes son sus padres y que en su partida aparezca
consignado el nombre de sus verdaderos padres, es la manifestacion concreta de
ese derecho, reconocido en la Constitucion Politica como derecho fundamental, que
por ser consustancial a la persona, tiene cardcter inalienable, perpetuo y oponible
erga omnes, por lo que no admite limites de ninguna naturaleza sean temporales o
materiales”; que al advertirse que se presenta una antinomia entre normas de
cardcter legal y de cardcter constitucional, debe inaplicarse la primera y aplicarse

preferentemente la sequnda, concluyendo con la aprobacion.
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