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RESUMEN

La presente tesis, tiene por objeto estudiar los alcances del Articulo 396 del Caodigo Civil
Peruano, recientemente modificado por el Decreto Legislativa N° 1377, de fecha 24 de
agosto de 2018, sobre presuncion de paternidad de hijo extramatrimonial de mujer casada,
donde mediante analisis bibliografico, analisis de casos y entrevistas a magistrados se llega
a la conclusién que en la practica el mencionado articulo vulnera el principio del interés
superior del nifio y el derecho a la identidad del hijo nacido dentro del matrimonio ; toda vez
que existe una restriccion por parte de la norma en contra del padre biolégico a reconocer

voluntariamente a su menor hijo.

Palabras clave: Filiacién extramatrimonial, Presuncién de Paternidad y Derecho a la

Identidad Biologica



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE
“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

ABSTRACT
The purpose of this thesis is to study the scope of Article 396 of the Peruvian Civil Code,
recently modified by Legislative Decree No. 1377, dated August 24, 2018, on the
presumption of paternity of an extramarital child of a married woman, where by analysis
Bibliography, case analysis and interviews with magistrates conclude that in practice the
aforementioned article violates the principle of the best interests of the child and the right to
identity of the child born within the marriage; since there is a restriction on the part of the

norm against the biological father to voluntarily recognize his youngest son

Keywords: Extramarital affiliation, Presumption of Paternity and the Right to Biological

Identity
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CAPITULO I. INTRODUCCION

1.1. Realidad problematica
En la actualidad existen diversos problemas de carécter social, las cuales traen
como consecuencia vulneracion de derechos y principios de grado constitucional;
a continuacion, se procedera a analizar uno de los tantos problemas sociales siendo,
en este caso, la filiacion extramatrimonial de mujer casada, la cual tiene como
consecuencia la transgresion del derecho a la identidad y ademas el principio del
interés superior del nifio.
Por lo tanto es necesario precisar los antecedentes de la presente tesis, a fin de
profundizar mas a adelante el tema de investigacion:
Segin (DULANTO, 2008) en su tesis para obtener el grado de Doctor en Derecho
y Ciencias Politicas “ACCION DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD
MATRIMONIAL DEL HIJO BIOLOGICO Y DE LA MADRE NATURAL
DENTRO DEL MATRIMONIQO” , se plantea la problematica actual del Derecho
de Familia, respecto al articulo 364° del Cédigo Civil, afirmando que el mencionado
articulo posee un perfil restrictivo siguiendo lo plasmado en el Cédigo Civil Francés,
ademas llega a la conclusion, que en otras legislaciones no solo el marido tiene la
facultad de contestar la paternidad sino ademas el hijo y sus herederos de manera
amplia, por ello como propuesta legislativa el tesista sefiala que debe de existir una
modificacion del referido articulo, tomando en cuenta el derecho comparado a fin de

proteger el derecho de identidad del hijo bioldgico.
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Segun (Morales, 2011) en su tesis para obtener el grado académico de Magister en
Derecho y Ciencias Politicas: “EL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL HIJO
COMO OBJETO DE PROTECCION DE LA PRESUNCION PATER ISEST”,
llega a la conclusién que con la mencionada presuncion puede surgir un conflicto
entre los derechos de los padres y el derecho a la identidad del hijo, todo esto debido
al aumento de sujetos legitimados para impugnar la paternidad matrimonial.

Segun (RAMIREZ, 2012) en su tesis para obtener el titulo profesional de abogada:
“Reconocimiento De La Paternidad Extramatrimonial De La Mujer Casada Y
La Transgresion A La Identidad Bioldgica Del Menor Emergente Del Articulo
396° Del Codigo Civil Peruano”, en la cual concluye que los Organos
jurisdiccionales con el fin de aplicar el articulo 361° y 396° en sus procesos
judiciales transgreden el derecho a la identidad bioldgica que alberga a todos los
menores.

Segun (RODRIGUEZ, 2015) en su tesis para obtener el grado académico de
obtener el titulo profesional de abogada: “Proteccion Del Derecho A La Identidad
Biologica Con La Impugnacion De Paternidad En El Peru, Argentina, Brasil Y
Costa Rica.”, de igual manera que la tesista anterior se concluye que los 6rganos
jurisdiccionales deben de ejercer sus decisiones priorizando los principios

protectores del nifio.
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Segun (MESTA, 2017) en su tesis para obtener el titulo profesional de abogada: “La
Vulneracion Del Derecho A La ldentidad Del Menor En Los Casos De
Impugnacion De Paternidad Matrimonial”, concluye que la regulacion sobre
impugnacion de paternidad matrimonial no esta de acuerdo con la proteccién al
derecho a la identidad del menor, toda vez que los sujetos para accionar y la prueba
biolégica de ADN se encuentra actualmente limitados o condicionados por lo
plasmado en la denominado pater is est; constituyendo dispositivos legales que
imposibilitan la investigacion de la paternidad del hijo reconocido dentro del
matrimonio.

Para ahondar mas en el tema se procedi6 a verificar y analizar en el derecho
comparado donde en primer lugar, se verifico lo dispuesto en la legislacion
espafola en su articulo 116 del Codigo Civil Espafiol la misma que sefiala que los
hijos nacidos de mujer casada tengan por progenitor a su marido, el Derecho
recurre al establecimiento de una presuncion iuris tantum, demostrando con este
dispositivo legal la vulneracion del derecho a la identidad y el principio del interés
superior del nifio, toda vez que de plano ya se presume hijo del marido aquel que
ha nacido durante el matrimonio, sin excepcion de algun tipo de impugnacion por
parte de los conyuges o el padre bioldgico.

Para no ir muy lejos, también en Latinoamérica existe esta problemética, donde
hay normas legales plasmadas ya sea en el Codigo Civil o el Cédigo de Familia,

acerca de la filiacion extramatrimonial de mujer casada, las cuales vulneran el
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derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio. Por un lado
encontramos a la hermana republica de Guatemala donde en el articulo 215 del
Cadigo Civil en el segundo parrafo indica lo siguiente: “No sera permitido al padre
hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a una mujer casada con
otra persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad y obtenido
sentencia favorable”; de lo mencionado se llega a determinar que el padre bioldgico
estd imposibilitado de reconocer por voluntad propia a su menor hijo por la
prohibicion expresa contemplada en el Articulo en mencion, el mismo problema lo
encontramos en las legislaciones procedentes de Chile y Bolivia donde si el hijo es
nacido durante el matrimonio, la paternidad se determina a través de la presuncion.

De lo sefialado lineas arriba se determina que esta problematica existe en diversas
legislaciones de Europa y Latinoamérica, trayendo consigo vulneracion de
derechos constitucionales y principios reconocidos por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la declaracion de Ginebra sobre los Derechos del nifio; por lo
tanto la identidad bioldgica se encuentra desprotegida con la vigencia de estos
preceptos legales.

De la revision de nuestra legislacion actual se desprende que, al igual que las demas
legislaciones extrajeras también existe vulneracion de derechos y principios por la
presuncién de paternidad extramatrimonial del hijo de mujer casada, establecido
en el Articulo 396° del Cédigo Civil Peruano; la misma que prescribe lo siguiente
“El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando la

madre haya declarado expresamente que no es de su marido. Procede también
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cuando el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”, es menester
indicar que mediante Decreto Legislativo No.1377 publicado el 24 de agosto de
2018, se realiz6 la primera modificacion a la mencionada norma, donde
anteriormente solo el marido tenia la opcién de impugnar la mencionada
presuncién de paternidad.

A pesar de la dltima modificacion del articulo en mencion, donde ahora se incluye
la declaracion expresa de la madre. se llega a determinar que aln existe una
desproteccién hacia la identidad bioldgica, puesto que, se le da prioridad a la
declaracion expresa del marido y la madre, mas no del padre biol4gico.

Es preciso resaltar que a lo largo de los afios nuestra legislacion ha ido
evolucionando ampliamente en cuanto al amparo y proteccion constitucional del
hijo extramatrimonial, sin embargo esta proteccion y amparo constitucional
dirigido al hijo extramatrimonial, no es suficiente toda vez que si bien es cierto, se
logré plantear la igualdad entre los hijos matrimoniales con los extramatrimoniales,
sin embargo aln hay otros derechos fundamentales y principios del hijo
extramatrimonial que son vulnerados, al existir la prohibicién del padre bioldgico
a reconocer por decision expresa a su menor hijo y del menor a conocer su
identidad biolGgica, por lo tanto se determina que aln existe tal discriminacion con
la vigencia del articulo 396 del Cédigo Civil Peruano, modificado recientemente
por Decreto Legislativo 1377.

Asimismo, el principal fundamento de la presente investigacion es determinar de

gué manera lo plasmado en el Articulo 396° del Codigo Civil Peruano, a pesar de
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su reciente modificatoria mediante Decreto Legislativo N0.1377 publicado el 24
de agosto de 2018, incide en los derechos fundamentales plasmados en nuestra
constitucional politica, para ser mas precisos en el articulo 2°, siendo los siguientes:
derechos de los nifios, nifias y adolescentes a conocer su origen bioldgico, su
identidad y a ser cuidado por sus verdaderos progenitores.

Tomando en cuenta que el articulo objeto de investigacion incide en derechos y
principios del hijo bioldgico, se procedid a analizar la jurisprudencia nacional,
encontrdndonos con la Casacion Nro. 2726-2012-Del Santa, siendo actualmente la
mas relevante, en razén que la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, por
considerar que los articulos del Codigo Civil Peruano. 396° y 404°, el ultimo
recientemente derogado; vulneran el derecho a la identidad bioldgica, el principio
del intereses superior del nifio y el Derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser
cuidados por ellos , por lo tanto los operadores juridicos, bajo la premisa del
intereses difuso y la jurisprudencia descrita, debe de regirse la inaplicacién del
articulo 396° del Cddigo Civil y de esta manera salvaguardar los derechos
fundamentales, tanto del hijo como también del padre bioldgico que tiene el
derecho de reconocer legitimamente por su propia voluntad a su menor hijo y
respetar de esta manera la filiacion.

Es menester resaltar que, las nuevas reglas de la presuncion de paternidad son un
avance en nuestra legislacion, pero ain no muy acertada del todo; puesto que es

necesario la opinidn expresa de la madre y la negacion del marido, la cual sabemos
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que en todos los casos no se dara, por lo tanto, aun existe una incidencia negativa
a favor del interés superior del nifio y el derecho a la identidad bioldgica.
De lo plasmado se llega a determinar que la justificacién de la presente
investigacion se centra en lo siguiente: i) a pesar de la ultima modificacion del
articulo en mencidn, donde ahora se incluye la declaracion expresa de la madre. se
llega a determinar que aln existe una desproteccion total hacia la identidad
bioldgica, puesto que, se le da prioridad a la negacion del marido y la declaracién
de la madre, mas no del mayor interesado en estos casos, que es el padre bioldgico.
1.2. Formulacion del problema
¢De qué manera el articulo 396 del Cédigo Civil Peruano, modificado por
Decreto Legislativo 1377; incide en el principio del interés superior del
nifio y en el derecho a la identidad del hijo dentro del matrimonio, cuyo

padre bioldgico es distinto al marido?

1.3. Objetivos
1.3.1.Objetivo general
Establecer de qué manera el articulo 396 del Cadigo Civil Peruano,
modificado por Decreto Legislativo 1377; incide en el principio del interés
superior del nifio y en el derecho a la identidad del hijo dentro del matrimonio,

cuyo padre biologico es distinto al marido
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1.3.2. Objetivos especificos

e Establecer de qué manera el articulo 396 del Codigo Civil, modificado por
Decreto Legislativo 1377, incide de forma negativa en el principio del interés
superior del nifio y derecho a la identidad del hijo.

e Establecer de qué manera el articulo 396 del Codigo Civil, modificado por
Decreto Legislativo 1377, incide de forma negativa en la filiacion entre el
padre bioldgico y su menor hijo

e Determinar si con la actual modificacion del articulo 396 del Cédigo Civil,
mediante Decreto Legislativo N0.1377 publicado el 24 de agosto de 2018,
existe seguridad juridica.

e Analizar las distintas opiniones de los operadores sobre la reciente
modificacion del articulo 396 del Cédigo Civil Peruano, mediante Decreto

Legislativo 1377.
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1.4.MARCO TEORICO:
I: LA FILIACION COMO INSTITUCION DEL DERECHO DE
FAMILIA
1.1 Derecho de Familia:
1.1.1 LaFamilia

1.1.1.1 Conceptualizacion:
Segun (VILLAREAL, 2004) consideran que existen innumerables
definiciones sobre la familia siendo lo mas resaltantes las siguientes: i)
Es el Conjunto de personas gque viven habitualmente bajo el mismo techo,
y que por otra parte estan ligadas entre ellas (LLAMBIAS, 2007) por
lazos de parentesco, de afinidad, de afecto o amistar, ii) La familia se
comporta como un sistema, compuesto de individuos en relacién
duradera y sujeta a las influencias de su entorno, iii) La Familia es
considerada como un conjunto de individuos caracterizados por poseer
algun vinculo juridico familiar, asi mismo se llega a determinar que la
familia se encuentra conformado por un grupo de personas en las cuales
se encuentran ligadas por vinculos de la procreacion, del parentesco y
emergentes de la relacion intersexual; asimismo (NINO, 2012) precisa
que, al igual que (LLAMBIAS, 2007), considera a la familia como el
conjunto de personas pero no menciona ningun sentido juridico, sino solo
lo considera como el conjunto de inviduos que viven bajo un mismo lugar

o0 techo, en donde cada individuo cumple un rol de forma organizada con
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0 sin vinculos consanguineos; uniéndolos con sentimientos fraternos y
afectivos y con un modo de existencia social y econémico de manera
comun.

De lo manifestado se llega a determinar que la familia es considerada
como un sistema integrado por un conjunto de individuos, unidos por
vinculos de parentesco o no necesariamente por ello, con fin del hacer
vida en comun.

1.1.1.2 La Familia como un sistema:

Al determinar que la familia es considerada como un sistema, esta
caracteristica se fundamenta en el sentido que estd integrada por un
conjunto de individuos las cuales cumplen un rol de forma jerarquica.
Esta definicidn esta amparada por (VILLAREAL, 2004), el cual define
a la familia como un sistema puesto que viene a ser la composicion de
dos o maés individuos los cuales se unen de manera accidental o
premeditada y se organizan en un sistema de accion e interaccion
mediante el cual cada uno de ellos ejerce una determinada dindmica sobre
el otro y viceversa. Estas conductas se caracterizan por ser
interdependientes, significativamente reforzantes y producirse de manera

reiterativa.

1.1.1.3 Importancia de la Familia:
La Familia es fundamental en la evolucion de la sociedad, ya que de aqui

parte el desarrollo de sus miembros, donde pueden crecer y desarrollarse



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

de manera saludable y segura. Las conductas que ejercen sus miembros
son bésicas para la formacién de reglas y normas en un Estado
organizado politicamente y de Derecho.

Por lo tanto, de Familias fuertes, saludables y sostenibles nacen sociedad
fuertes, saludables y sostenibles, en cambio un decaimiento de la
organizacion y estructura familiar impacta de forma negativa en la
sociedad, al generar problematicas que deterioran el bienestar en los
miembros de la familia y en especial a los menores de edad, generando
abandono, violencia familiar, entre otros. Por lo cual el estado debe de
prevenir estas diversas problematicas con una mayor atenciéon y
proteccién oportuna a las familias especialmente vulneradas mediante

programas y proyectos de prevencion.

1.1.2 Naturaleza Juridica:

La familia tiene como naturaleza juridica el Derecho de Familia, teniendo
como funcién la de garantizar mecanismos de control social imponiendo
derechos y deberes dentro de una institucion familiar.

Por otro lado, la doctrina mayormente cataloga al Derecho de Familia, siendo
la naturaleza juridica de la familia, como una rama de Derecho autdbnoma,
toda vez que existe independencia doctrinal, legislativa y judicial.

Al determinar la naturaleza juridica de la familia, en la cual se llegé a la

conclusion que es el Derecho de Familia, ahora es importante definir la



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL

NINO”
naturaleza juridica del Derecho de Familia, algunos doctrinarios la consideran
como un derecho de tercer genero; es decir no es derecho civil ni tampoco
social, es considerado una rama del derecho autbnoma con sus propios objetos

de estudios y principios.

El derecho de familia tiene su propia naturaleza juridica. EI derecho de familia
es una nueva rama de la ciencia del derecho, con caracteristicas singulares

como las siguientes:

No admite la renuncia de derechos subjetivos familiares

e No permite el arbitraje

e La mayor parte de sus normas tienen caracter imperativo

e En el derecho de familia no podemos otorgar un mandato para
ejecutar la patria potestad hacia los hijos.

e Se prohibe la enajenacion, cesion, comercializacion de derechos

familiares

1.1.3 Alcances del Derecho de Familia:
Segin (LLAMBIAS, 2007) afirma que la organizacion o sistema de la
sociedad se rige por el Derecho de Familia en donde el individuo nace y se
desenrolla. Asimismo (RODRIGUES, 2002), sefiala que el Derecho de
Familia posee reglas que atafie al hombre dentro de una sociedad en la que
nace, crece y desenvuelve, disciplinando de esta manera las relaciones de

caracter patrimonial y personal. Otro alcance lo sefiala Maria Helena Diniz,
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en la cual considera que el Derecho de Familia posee un conjunto de normas
las cuales regulan, la celebracion de un matrimonio, las relaciones
econdmicas y personales que derivan de la sociedad de gananciales y ademas
su disolucion; asi mismo regula los institutos de la curatela y tutela, las
relaciones entro los miembros de la familia y el vinculo de parentesco que
puede existir.

Bajo los argumentos de los autores citados anteriormente se llega a la
conclusion que: El Derecho de familia se encarga de imponer un conjunto de
normas multidisciplinarias en razon a las relaciones que puedan existir entre
los miembros de una familia ya sea por vinculos de afinidad, sanguineos o
afectivos los mismo que son creados por Ley y ademas a instituciones de

rango familiar. (ROSPIGLIOSI, 2011)

1.1.4 Finalidad:
El Derecho de familia tiene como finalidad la proteccion de la familia como
institucion, en donde esta caracterizada por ser la base de la sociedad en donde
estd conformado por un conjunto de normas y es muy importante su
institucionalizacion. Sin embargo, en la actualidad la normativa legal no se
encuentra acorde con la evolucion de la familias, por lo tanto es indispensable
que se desarrolle un esquema legal conforme con el dia a dia de las familias

en su desarrollo. (ROSPIGLIOSI, 2011)
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1.2 Filiacion:
1.2.1 Concepto:
La filiacion es considerada como aquella relacién juridica parental existente
entre un padre y su hijo de la que se derivan una serie de derechos y
obligaciones, siendo por ejemplo: Apellido, Custodia, Patria Potestad,
Nacionalidad, Alimentos y Derechos sucesorios. Es un hecho natural que
existe siempre en todos los individuos: se es siempre hijo de un padre y de
una madre, no asi juridicamente. La filiacién también es considerado como
un hecho natural, el cual para tener validez requiere haber sido determinado
legalmente, y por ultimo también es considera como relacion y hecho
juridicamente relevante. (ROSPIGLIOSI, 2013)
Toda persona por el solo hecho de ser reproducida por la concepcion que
surge de la relacion con los progenitores cuenta con una filiacion, por lo tanto
de conformidad con lo mencionado lineas arriba en este caso nos
encontrariamos con la llamada filiacion bioldgica (hecho natural o fisico) y
de la cual nace el llamado parentesco.
No solo por el simple hecho natural surge la filiacion, también nos
encontramos que la filiacion puede surgir de un acto juridico como es el caso

de la adopcion.
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1.2.2 Naturaleza Juridica:
La doctrina sea dividida en varias corrientes dirigidas a encontrar la esencia
de la filiacion. Siendo las siguientes:
a.- Derecho:
La filiacidn es un derecho la misma que comprende las relaciones juridicas
familiares entre los padres e hijos reciprocamente, las cuales el derecho
también las protege.
b.- Relacion Juridica:
Es aquella relacion de parentesco gque surge entre una madre, padre e hijo ya
sea por nacimiento, adopcion, posesion de estado y concepcién asistida.
(ROSPIGLIOSI, 2013)
c.- Vinculo Juridico:
El vinculo juridico se refiere al que existe entre los padres e hijos, ya sea
vinculo biolégico o por mandato legal

d.- Acto Juridico /Hecho Juridico

La doctrina manifiesta que la filiacion es un hecho juridico, toda vez que la
filiacidn surge cuando existe una manifestacion de voluntad del progenitor y
la solo a falta de tal voluntad, nace la declaracion judicial de filiacion la cual
le atribuye consecuencias tales como la de patria potestad, tenencia y

custodia, alimentos y derecho hereditarios.
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Importancia:

La importancia de la filiacion radica en que de ella nacen las relaciones

juridicas, las cuales son indispensables para instaurar instituciones y normas

de orden familiar de trascendencia.

Clases de Filiacion

1.2.4.1 Filiacion Matrimonial

1.2.4.1.1 Generalidades la Filiacion Matrimonial:
La filiacion matrimonial, por la mayoria de la doctrina, la define
como aquella donde el hijo es producto de las relaciones matrimonial
de sus padres, pero teniendo en cuenta nuestra legislacion actual no
es muy preciso lo definido toda vez que la concepcién y el
nacimiento no necesariamente ocurren dentro del matrimonio,

puesto que, puede darse antes, dentro y después del matrimonio.

1.2.4.1.2 Accion de Filiacion:

La accion de filiacion se encuentra plasmada en el Articulo 373° del
Cdédigo Civil Peruano el mismo que menciona lo siguiente: “El hijo
puede pedir que se declare su filiacion. Esta accion es
imprescriptible y se intentara conjuntamente contra el padre y la
madre o contra sus herederos”. (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984)

De lo manifestado se puede determinar que el supuesto hijo de un

matrimonio tiene el derecho de reclamar su estado como tal, a pesar
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de no tener acta de nacimiento y ademas posesion de estado de hijo;
asimismo es preciso resaltar que la accion es imprescriptible para él
y sus descendientes, asi como lo menciona el articulo 374° del

(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984)

Por otro lado, en caso que el acta de nacimiento es contraria a la
posesion de estado de hijo dentro de un matrimonio, y se refleja que
ella no pertenece a la realidad que se sostiene en la posesion de dicho
estado, en este caso se debera solicitar la nulidad o en todo caso la
correccion de la misma. Y si se nos presenta el caso donde el hijo
tiene acta de nacimiento y ademdas es tratado como hijo del
matrimonio, porque el progenitor lo tuvo antes de casarse y lo llevo
al hogar conyugal a convivir y el otro conyuge lo acepta y lo trata
como tal, en este caso existira el acta de nacimiento mas no tiene la
posesion de estado de hijo de matrimonio.

Ahora si nos encontramos en la situacion que registran después del
matrimonio de sus progenitores al hijo concebido antes de este acto
juridico, siendo un caso de legitimacion, en este caso el estado de
hijo de matrimonio se probaria con el acta de nacimiento y la de
matrimonio, en cual se demostraria que los progenitores que lo

reconocieron son los mismos sujetos que contrajeron matrimonio
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posteriormente, a pesar que en el acta de matrimonio no se mencione

a los hijos". (REBECA S. JARA QUISPE, 2018)

1.2.4.1.3 Presuncién legal de paternidad del marido de la
madre: Fundamentos, Requisitos, Vigencia Yy
Cesacion.
La Presuncion legal de paternidad del marido de la madre, se
encuentra plasmado en nuestra legislacion, a través del Articulo 361°
del Cddigo Civil (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N°
295, 1984), el cual fue modificado mediante (Decreto Legislativo N°
1377 , 2018), DECRETO QUE FORTALECE LA PROTECCION
INTEGRAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES publicado
en fecha 24 de agosto de 2018, el mismo que prescribe lo siguiente:
“El hijo o hija nacidola durante el matrimonio o dentro de los
trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucién tiene
como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo
contrario”.
De lo sefalado se llega a determinar que, con la sola declaracion de
la madre, dicha presuncion quedara a un lado. Ahora para establecer

a mas profundidad que significa la presuncion de paternidad se
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procedera a determinar cuales son sus fundamentos, requisitos,

vigencia y cesion.
a) Fundamentos:
La presuncion de paternidad o también conocida como “pater
is est”, tiene como fundamento que existe una mayor
importancia de lo social a lo bioldgico, importancia justificada
por los fines que la familia matrimonial produce; ya sea por
idea patrimonial, idea del respeto a las decisiones privadas,
aspectos econdmicos y de higiene social, efecto estabilizador
de reservas intimas de responsabilidad. (PLACIDO, 2003)
b) Requisitos:
De conformidad con los considerandos CUARTO Y QUINTO
de la Sentencia en Casacion N° 2657-98-LIMA, del 04 de
mayo de 1999, el colegiado manifiesta que la presuncion de
paternidad en la filiacion matrimonial tiene los siguientes
requisitos: “i) el matrimonio de los progenitores y el
nacimiento del hijo dentro del matrimonio, ii) que la cényuge
sea la madre bioldgica del menor y ademas sefialan que es
requisito necesario el parto de la mujer casada y la identidad
del hijo en cuestion por el alumbramiento”.
De la misma forma, el autor (PLACIDO, 2003), manifiesta que

los requisitos para que se produzca la filiacion matrimonial son
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los siguientes: i) Filiacion materna o maternidad acreditada, ii)
Matrimonio entre la madre y el marido a quien se atribuye la
paternidad y iii) Nacimiento durante el matrimonio y antes de
transcurrir los trescientos dias de su disolucion. Cabe precisar
gue como se menciond anteriormente existe una modificatoria
al articulo 361° del (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984) mediante (Decreto Legislativo N°
1377 , 2018) los requisitos de presunciéon de paternidad no
varian.

¢) Vigencia:

La presuncion de paternidad en la filiacion matrimonial se
inicia desde el nacimiento del menor en los 180 dias siguientes
de la celebracion matrimonio hasta los 300 dias de nacimiento
posterior a la disolucion del matrimonio.

d) Cesacion:

De lo mencionado en el acapite anterior se llega a determinar
que la presuncion de paternidad cesa cuando el hijo nace
posterior a los 300 dias de disuelto el matrimonio, ya sea por
muerte, divorcio e invalidez de matrimonio; en casos de
divorcio e invalidez de matrimonio se computa los trescientos

dias desde que quedd ejecutoriada la sentencia
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1.2.4.1.4 Impugnacion de Paternidad y Maternidad
Matrimonial:
En primer lugar hablaremos de la impugnacién de paternidad, donde
a tenor del Articulo 363 del (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984) se puede evidenciar que existe diversos
fundamentos para realizar dicha accién impugnatoria y ademas
gueda muy en claro gue el Unico legitimado para ello es el marido o
presunto padre, por lo tanto, el mencionado articulo sefiala lo
siguiente:
“El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede
negarlo:

1.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento

ochenta dias siguientes al

de la celebracién del matrimonio.

2.- Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las

circunstancias, que

haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento

veintitn dias de los

trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

3.- Cuando esta judicialmente separado durante el

mismo periodo indicado en el
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inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer

en ese periodo.

4.- Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5.- Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN

u otras pruebas de

validez cientifica con igual o0 mayor grado de certeza

que no existe vinculo”.
Por otra parte, tenemos la impugnacion de maternidad, plasmada en
el Articulo 371° del (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N°
295, 1984) sefialando que la presente accion impugnatoria se da en
los casos de parto supuesto o de suplantacion del hijo; asimismo de
conformidad con el Articulo 1° de la Ley N° 27048, publicada el 6
de enero de 1999, en los casos de impugnacion de maternidad a que
se refiere el articulo en mencion la prueba genética, bioldgica u otras
de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza son

admisibles.

1.2.4.2 Filiacion extramatrimonial
1.2.4.2.1 Determinacion de la filiacion extramatrimonial:
La filiacion extramatrimonial se encuentra prescrito en el Articulo
386° del (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984)
la misma que menciona lo siguiente: “Son hijos extramatrimoniales

los concebidos y nacidos fuera del matrimonio”. Por otro lado para
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establecer la determinacion de filiaciébn extramatrimonial es
necesario el reconocimiento basado en la libre voluntad del que hace

la manifestacion de paternidad o maternidad. (PLACIDO, 2003)

1.2.4.2.2 El reconocimiento de la filiacion extramatrimonial:
El reconocimiento es un acto juridico familiar que confiere titulo de

estado de hijo fuera de un matrimonio.

a) El reconocimiento constitutivo del emplazamiento:
Por su parte el autor (PLACIDO, 2003) manifiesta que “se
trata del reconocimiento que otorga el titulo de estado en
sentido sustancial y también formal”, es decir es aquel que
se realiza ante el registro civil cuando se inscribe el
nacimiento o posterior a ello cuando se reconoce la
paternidad o maternidad de una persona cuando el
nacimiento ya fue inscrito.

b) EIl reconocimiento como presupuesto suficiente para la
constitucion del emplazamiento:
Este tipo de reconocimiento se encuentra descrito en el
Articulo 390 del (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984), el mismo que menciona lo
siguiente: “El reconocimiento se hace constar en el registro

de nacimientos en escritura publica o testamentos” por lo
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tanto se concluye que es aquel reconocimiento efectuado
en testamento o. escritura.
1.2.4.2.3 Declaracion Judicial de filiacion extramatrimonial
Se procedera a citar el articulo 402 del Codigo Civil el cual detalla
como puede ser declarada judicialmente la paternidad
extramatrimonial:
“l. Cuando exista escrito indubitado del padre que la
admita.
2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta
un afno antes de la demanda, en la posesion constante
del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por
actos directos del padre o de su familia.
3. 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.
4. En los casos de violacidn, rapto o retencion violenta
de la mujer, cuando la época del delito coincida con la
de la concepcion.
5. En caso de seduccion cumplida con promesa de

matrimonio en época contemporédnea con la
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concepcidn, siempre que la promesa conste de manera
indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el
presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de
ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual
0 mayor grado de certeza. 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”.

1

Por su parte el articulo el 405 del (Codigo Civil Peruano,
Decreto Legislativo N° 295, 1984), prescribe que procede la
declaracion Judicial de filiacion extramatrimonial antes del
nacimiento del hijo.

En el articulo 407 del (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984) sefiala quienes tienen legitimacion
activa para la accion de declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial, donde el mencionado articulo sefiala lo
siguiente: “La accion corresponde solo al hijo. Empero, la
madre, aunque sea menor de edad, puede ejercerla en nombre

del hijo, durante la minoria de este. El tutor y el curador, en su

! nciso modificado por el (Decreto Legislativo N2 1377, 2018)
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caso, requieren autorizacion del consejo de familia. La accién
no pasa a los herederos del hijo. Sin embargo, sus
descendientes pueden continuar el juicio que dejo iniciado”.

Asi mismo el articulo 408 del (Codigo Civil Peruano, Decreto
Legislativo N° 295, 1984) sefiala que la accion puede darse

ante el juez del domicilio de las partes en el proceso.

II: PRESUNCION DE PATERNIDAD ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO,
MODIFICADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO 1377:
2.1 Presuncién de paternidad

2.1.2. Antecedentes:

La figura juridica de presuncion de paternidad, surge desde la
normativa romana y ain perdura en nuestra legislacion, con algunas
restricciones con la entrada en vigencia del (Decreto Legislativo N°
1377, 2018) , ya sea por la manifestacion expresa de la madre que su

hijo no es de su marido o la negacion de éste.
La presuncion de paternidad solo se encuentra presente en la filiacion
matrimonial, por lo tanto, no cabe la posibilidad de las presunciones

legales en la filiacion extramatrimonial.
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2.1.3. Objetivo y Actualidad:
Por una parte, la doctrina manifiesta que el objetivo principal de la
presuncién de paternidad es la proteccion y tranquilidad de la familia,
toda vez que el matrimonio es considerado como la Unica fuente en
donde nace la familia y por ello requiere proteccién, por lo que la
defensa de la tranquilidad que puede surgir en los hogares es
indispensable de ciertas prohibiciones y normas especificas regidas
por el ordenamiento legal. (Placido, 2008) . Y por otro lado, segun
(ROSPIGLIOSI, 2013) considera que la presuncion de paternidad
nace a raiz de la imposibilidad bioldgica de probar la relacion filial.
En la actualidad existen pruebas bioldgicas las cuales podrian
determinar la perdida de las presunciones de paternidad dentro de un
matrimonio y de mujer casada previsto en nuestro codigo civil actual,
asi como en la Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA la cual sera

analizada mas adelante.

2.2. El Articulo 396 del Codigo Civil Peruano, Modificado por Decreto

Legislativo 1377
2.2.1. Reconocimiento del Hijo Matrimonial de Mujer Casada:

El reconocimiento del Hijo Matrimonial de Mujer Casada por una tercera
persona, descrita en el Articulo 396° del (Codigo Civil Peruano, Decreto

Legislativo N° 295, 1984) y ademaés recientemente fue modificado mediante
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(Decreto Legislativo N° 1377 , 2018) con el fin de fortalecer la proteccién

integral de nifias, nifios y adolescentes; por ello se procedera a realizar un

cuadro comparativo con la nueva modificatoria referida:

ARTICULO 396, Decreto ARTICULO 396 MODIFICADO
Legislativo N° 295 de fecha 24 de | POR DECRETO LEGISLATIVO
Julio 1984 N° 1377 de fecha 24 de Agosto de

2018

El hijo de mujer casada no puede | El hijo o hija de mujer casada puede

ser reconocido sino después ser reconocido por su progenitor

de que el marido lo hubiese negado | cuando la madre haya declarado

y obtenido sentencia favorable. expresamente que no es de su

marido. Este reconocimiento se
puede realizar durante la inscripcion
del nacimiento cuando la madre y el
progenitor acuden al registro civil, o
con posterioridad a la inscripcion
realizada solo por la madre, cuando
esta haya declarado quién es el

progenitor.
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Procede también cuando el marido lo
hubiese negado y obtenido sentencia

favorable.

De la comparacion realizada se llega a determinar que a pesar de existir una
modificacion a la norma, esta no pierda su caracter prohibitivo, toda vez que
existe un impedimento, en este caso, en contra del progenitor de reconocer a
su menor hija o hija ya que en un primer momento para que se realice tal
reconocimiento debe de existir una negacion por parte del marido mediante
sentencia firme y ahora ademas se ha implementado que en caso no exista tal
negacion, la madre tiene la facultad de realizar una declaracion expresa de
que su hijo no es del marido y de esta manera junto con el verdadero
progenitor inscribir al menor ante los registros civiles y de esta manera se

pierde la presuncion de paternidad.

Muchos doctrinarios, concluyen que el articulo 396 del (Codigo Civil
Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984) , referido sobre la presuncion de
paternidad matrimonial, tiene como finalidad la proteccion y la tranquilidad
de la familia, toda vez que en caso de infidelidad de la esposa, el marido tiene
la opcién de perdonar tal infidelidad y de esta manera no perturbar la

tranquilidad, estabilidad y armonia familiar en favor de su hijo no biolégico.
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Ahora, si bien es cierto, es muy importante la tranquilidad, estabilidad y
armonia familiar, pero se esta dejando de lado derechos y principios
fundamentales consagrados y protegidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y sobre todo en nuestra constitucién politica, los cuales al
aplicarse el articulo 396 del (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N°
295, 1984) son vulnerados, ademas se tiene que tener en cuenta que la
constitucion politica tiene normas de caracter imperativo, es decir sus normas
son de cumplimiento obligatorio e inviolables, por lo tanto los articulos de la
Constitucidn Politica prima sobre otras leyes y en este caso sobre el articulo
396 del (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984), por lo
tanto es necesario desglosar tales derechos y principios, desde mi punto de

vista son vulnerados. (Camacho, 2003)

2.2.2. Principios y Derechos vulnerados por causa del Articulo 396

del Cddigo Civil Peruano Vigente.

2.2.2.1. Principio del interés Superior del Nifio y

Adolescentes:

El principio del Interés superior del nifio y del adolescente, en
nuestra legislacion, se encuentra prescrito en el (Codigo de los
niflos y adolescentes, Ley 27337, 2000), en su Titulo
Preliminar, Articulo IX, donde menciona lo siguiente: “Interés

superior del nifilo y del adolescente En toda medida
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concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a
través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos
Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la
sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del

Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”.

El interés superior del nifio, fue acogido por nuestra
legislacion, a raiz de que nuestro pais se suscribio a la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la cual fue
ratificada por el Peru el 4 de setiembre de 1990,. La
convencion en mencion, se caracteriza por ser una herramienta
internacional vinculante para los Estados Partes sobre el
tratamiento de las nifias, nifios y adolescentes. En la cual se les
reconoce un conjunto de derechos politicos, civiles,
econdémicos, sociales y culturales cuyo sustento se simplifica
en cuatro principios fundamentales: el interés superior del
nifo, a la no discriminacion , el derecho a la vida, al desarrollo
y la supervivencia y ademas el respeto de opinion del nifio en

todo asunto que le afecte (Alva, 2013)

El Principio del Interés Superior del Nifio, pondera todas las

medidas y normas sobre los nifios y adolescentes, las cuales
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tienen que ser acogidas por las instituciones publicas o

privadas de bienestar social.

Por lo tanto, es tarea de la administracion de justicia, que las
decisiones que se toman en relacion a nifios y/o adolescentes

se tengan muy este principio.

Ahora bien, hagamos un breve analisis entre el articulo 396 del
(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984) y el
Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente. En
primer lugar se llegé a determinar que el articulo 396 del
(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984),
con la aplicacion de la presuncion de paternidad matrimonial
de mujer casada, vulnera derechos y principios; y para ser
precisos como en este momento es materia de estudio; se
vulnera el Principio del Interés Superior del Nifio y
adolescente, puesto que este principio se caracteriza por
ponderar todas las medidas de proteccion sobre los nifios y
adolescentes, las cuales tienen que ser adoptadas en sus
decisiones por los operadores juridicos, y en la practica al
amparar el articulo materia de investigacion no lo llevan a cabo
y de esta manera tiene como consecuencia la vulneracion de

derechos fundamentales.
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2.2.2.2. Derecho de Igualdad ante la Ley y a la no
discriminacion:

Los derechos consagrados en nuestra constitucion politica son
de caracter imperativo y ademas prevalece sobre las demas
leyes, las cuales tienen que respetar estos derechos al momento
de promulgarlas. De lo plasmado se llega a determinar que la
aplicacion del Articulo 396 del Cddigo Civil vulnera estos
derechos los mismos que se encuentran en el Articulo 2, inciso

2 de la Constitucion Politica de 1993.

Desde mi punto de vista, al tener conocimiento que el derecho
de igualdad ante la ley y a la no discriminacion se caracteriza
como aquel derecho que implica que toda persona tiene que
ser tratada de forma igual por parte del estado, (GUERRERO,
2003), y ademas de ello es aquel derecho que genera una
proteccion frente a normas que planteen diferencias
injustificadas perturbando un determinado acto o situacion
juridico, asi como el caso analisis de tesis, donde el padre
bioldgico esta imposibilitado de reconocer a su hijo nacido
dentro de un matrimonio, caso contrario al de los conyuges
dentro de ese matrimonio que Si pueden ejercer acciones
legales y determinar si el hijo es matrimonial o

extramatrimonial. En cuanto a la discriminacion en este caso
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se estaria afectando tal derecho al padre bioldgica ya que no
tiene potestad alguna de interponer alguna accion legal, puesto
que, por la presuncién de paternidad matrimonial esta
imposibilitado de hacerlo y ademas de ello el hijo no tiene un
trato igual a los demas hijos matrimoniales, puesto que estos
ultimos si tienen el derecho de conocer y ser reconocidos por
sus verdaderos padres, caso contrario al hijo extramatrimonial
de mujer casada y de esta manera el menor pierde el derecho a

su verdadera identidad bioldgica.

2.2.2.3. Derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser

cuidados por ellos.

Este derecho se encuentra plasmado en la Convencion sobre
los derechos del nifio en el articulo 7, inciso 1 el mismo que
prescribe lo siguiente: “El nifio serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. y
que, habiendo sido aprobado y ratificado por el Peru, forma
parte de nuestro ordenamiento juridico, encontrandose en el
articulo 3 y Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra
Constitucion Politica mencionando lo siguiente “Las normas

relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
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reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Pera.”

La convencion en mencion tiene carécter vinculante sobre
nuestras leyes por ende también en el actuar de nuestros
operadores juridicos, por lo tanto, se concluye también que con
la aplicacion del articulo 396 del Codigo Civil no se esta
respetando el carécter vinculante del mismo, puesto que se

restringe al nifio de conocer a su padre bioldgico y a ser

cuidado por él.

Y ademas con la reciente promulgacion y entrada en vigencia
del (Decreto Legislativo N° 1377 , 2018), también se
modificaron articulos del (Cddigo de los nifios y adolescentes,
Ley 27337, 2000) y para ser mas precisos se modificé el
Articulo 6 donde en un extremo de la mencionada
modificacion refieren lo siguiente: “ El nifio, nifia 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, concluyendo de esta manera que ademas de pasar

por alto lo descrito en la Convencion sobre los derechos del
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nifio también los operadores juridicos al momento de emitir
pronunciamiento no toman en cuenta este derecho primordial

de todo nifio y adolescente.

2.2.3. Analisis del Derecho comparado sobre la presuncion de

paternidad matrimonial.
2.2.3.1. Espaia:

En el pais europeo, al igual que en nuestra legislacion, también
amparan la presuncion de paternidad y no es muy
sorprendente, puesto que, Espafiay Per( se rigen por el sistema

juridico romano germanico.

La presuncion de paternidad, en la legislacién espafiola, se
encuentra plasmada en el articulo 116 del Cddigo Civil
Espafol (Codigo Civil , 1889) la misma que sefiala que los
hijos nacidos de mujer casada tengan por progenitor a su
marido, en este caso el Derecho recurre a una presuncion iuris
tantum, demostrando con este dispositivo legal la vulneracién
del derecho a la identidad y el principio del interés superior del
nifio, toda vez que de plano ya se presume hijo del marido
aquel que ha nacido durante el matrimonio, sin excepcién de
algun tipo de impugnacion por parte de los conyuges o el padre

bioldgico.
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2.2.3.2. Guatemala:

Por su parte en la legislacion de Guatemala, en el articulo 215
del Cdodigo Civil en su segundo parrafo indica lo siguiente:
“No sera permitido al padre hacer reconocimiento de hijos,
atribuyendo la maternidad a una mujer casada con otra
persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad y
obtenido sentencia favorable” (Codigo Civil, 1964) ; creando
dificultades para los menores de edad , en cuanto a su identidad
bioldgica, debido a que se ve imposibilitado el padre bioldgico
de hacer el reconocimiento respectivo por la prohibicion

expresa contenida en el mencionado articulo.
2.2.3.3. El Salvador:

Caso distinto, es el de la legislacion de el Salvador, donde en
ningun extremo imponen una restriccion con la presuncion de
paternidad, donde al analizar la legislacion correspondiente de
Derecho de Familia se encontré al articulo 141 en el Codigo
de Familia, Decreto N° 677 donde en su tercer parrafo indica
lo siguiente: “la presuncion establecida en este articulo no sera
aplicable cuando los conyuges hubieren estado separados por
mas de un afio y el hijo fuere reconocido por persona diferente
del padre”. (DECRETO N° 677, 1994) De lo mencionado se

llega a determinar que tal presuncion de paternidad se pierde
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cuando exista la sola separacion de hecho de los conyuges, mas
no, ninguna sentencia firme de negacion o declaracién expresa

por parte de la esposa.
2.2.2.4. Colombia:

En la legislacion colombiana prevalece los derechos del
menor, es decir se respeta el Derecho a la Identidad Biologica
y por ende a tener un nombre de su padre biologico, toda vez
que en el articulo 218 del Cddigo Civil Colombiano prescribe
lo siguiente: “Vinculacion al proceso del presunto padre
bioldgico o madre bioldgica: El juez competente que adelante
el proceso de reclamacién o impugnacion de la paternidad o
maternidad, de oficio o a peticion de parte, vinculara al
proceso, siempre que fuere posible, al presunto padre
bioldgico o la presunta madre bioldgica, con el fin de ser
declarado en la misma actuacion procesal la paternidad o la
maternidad, en aras de proteger los derechos del menor, en
especial el de tener una verdadera identidad y un nombre”.

(Codigo Civil , Ley 57, 1887)
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I1l: DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y SU
IMPLICANCIA EN EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO LEGISLATIVO
1377.

3.1. Concepto de identidad:

La identidad es aquella donde cada persona posee caracteristicas propias que

ayudan a identificar e individualizar del resto de personas en una sociedad.

3.2. Clases de identidad:
3.2.1 Identidad estatica. —
Es aquella circunstancia que tienden a permanecer en el tiempo. Tales
como son el sexo, nombre, nacionalidad, el grado de parentesco
bioldgico nacionalidad, huella digital, el idioma de origen, entre otras;
ademas por otros doctrinarios lo definen como aquella donde nace una
primera toma de contacto con el ser humano.
3.2.2. Identidad dinamica. -
Con respecto a esta clase de identidad, su mismo nombre la indica es
aquella que en el tiempo se encuentra en permanente construccion y
por lo tanto configura la personalidad de cada cual y esta constituida
por diversos aspectos, tales como: edad, fisonomia, entorno socio-

familiar, proyectos de vida, pensamientos, concepciones del mundo,
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ideologias, posicion religiosa, opiniones, creencias, actitud politica y
demas caracteristicas que con el tema tienden a cambiar.
Se determina de esta manera que de aqui nace la personalidad de cada

individuo o también llamada “verdad personal”. (LLAMBIAS, 2007)

3.3 lIdentidad Bioldgica:

La identidad biol6gica, nace producto de los vinculos de sangre, es
irrenunciable y no es de libre disposicion, puesto que, éste carece de alguna
posibilidad de modificacion.

La identidad bioldgica da contenido al atributo del estado civil, del cual nace
y se proyectan las relaciones de familia y asimismo forma parte de uno de los

presupuestos del concepto juridico de toda persona.

3.4 El Derecho a la Identidad:

El derecho a la ldentidad, es aquel derecho con caracter constitucional
plasmado en nuestra legislacion (CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
, 1993) en el Articulo 2 inciso 1 en el Capitulo I referente a los derechos
constitucionales de la persona , describiendo lo siguiente “ Articulo 2°.- Toda
persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisicay a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de

derecho en todo cuanto le favorece.”
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Cada persona tiene el derecho a su identidad, a ser reconocido plenamente y
a ser quien uno es, es decir, es un derecho a la construccion personal.
Asimismo, puede ser definido, como aquel conjunto de caracteristicas que
permiten la individualizacion de cada individuo dentro de una sociedad vy,
ademas, posee varios derechos segun el tipo de sujeto de que se trate y de
acuerdo a cada circunstancia. (BAVIO, 2018)

“El derecho a la identidad que, como los demés derechos de la persona, posee
su propia autonomia conceptual, esta autonomia no es absoluta sino tan solo
relativa en razén de que todos los derechos de la persona, como esta dicho,
tienen un mismo fundamento: la dignidad personal”. (Gutierrez, 2005)

El derecho a la Identidad ademas de encontrarse regulado en nuestra Carta
Magna, también se encuentra plasmado en el articulo 7 y 8 de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio, estableciendo lo siguiente:

Articulo 7

Articulo 8

1. El nino sera inscrito

inmediatamente  después de su
nacimiento y tendra derecho desde
gue 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.

1. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho
del nifio y preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin

injerencias licitas.




A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE
“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

2. Los Estados Partes velardn por la | 2. Cuando un nifio sea privado
aplicacion de estos derechos de |ilegalmente de alguno de los
conformidad con su legislacion | elementos de su identidad o de
nacional y las obligaciones que hayan | todos ellos, los Estados Partes
contraido en virtud de los | deberdn prestar la asistencia y
instrumentos internacionales | proteccion apropiadas con miras a
pertinentes en esta esfera, sobre todo | restablecer rapidamente a su
cuando el nifio resultara de otro modo | identidad.?

apatrida.

Con respecto al articulo 7, se puede verificar que se refiere a la identidad
estatica, puesto que se dispone que toda persona desde su nacimiento tiene
derecho una nacionalidad, a un nombre y, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.

Por su parte el Articulo 8, hace mencion que cuando un nifio sea privado
ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados Partes de este convenio tienen el deber de prestar la asistencia y
sobretodo la proteccion adecuada con el fin de restablecer rapidamente su
identidad. Por lo tanto, el estado peruano no esta respetando tal acuerdo con

la convencidon en mencion al no permitirle al hijo a conocer su verdadera

2 Elaboracion propia



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

identidad, restriccion plasmada en el articulo 396 del Cdédigo Civil,

recientemente modificado en el Decreto Legislativo 1377.

Ademas el derecho a la identidad se encuentra plasmado en el articulo 6 del
(Cddigo de los nifios y adolescentes, Ley 27337, 2000) recientemente
modificado mediante (Decreto Legislativo N° 1377 , 2018), el mismo que
manifiesta en su primer parrafo lo siguiente: 6.1 El nifio, nifia 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.

3.5. Derecho a la identidad bioldgica y su implicancia en el Articulo 396
del Cdodigo Civil Peruano, modificado por el Decreto Legislativo 1377:
El derecho a la identidad bioldgica se armoniza con el derecho a la verdadera
filiacién y de esta manera se genera la necesidad de crear normas juridicas
gue no perturben que una persona que fue tenido biolégicamente como su hijo
sea reconocida legalmente. La identidad es una unidad compleja, puesto que
por un lado puede ser estatica, respecto al dato biolégico, y dindmica por
situaciones sociales diversas.

El conocimiento del origen biolégico de toda persona es muy trascendental,

dentro de la identidad personal.
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Por su parte (PLACIDO, 2003) manifiesta que mas importante es el derecho
del hijo a conocer su verdadera identidad al derecho de los padres de proteger
su intimidad, y en caso que exista conflicto entre ambos derecho, el derecho
a la identidad bioldgica debe de prevalecer. Tal aseveracion no es adoptada
por nuestras leyes y operadores juridicos, por la aplicacion de la presuncion
de paternidad de hijo extramatrimonial de mujer casada, toda vez que se le da
mas importancia a resguardar la intimidad de los conyuges a descubrir la

verdadera identidad biol6gica del hijo.

3.7 Breve Analisis de la Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA y demas
sentencias referente al articulo 396 del Coédigo Civil Peruano.
a.- Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA

En la presente casacion, se advierte, que aplicando control difuso por parte
del juez de primera instancia se inaplican los articulos 396 y 404 del Codigo
Civil, reconociendo que el derecho a la identidad de la menor prevalece por
encima de tales articulos, atendiendo fundamentalmente al interés superior
del nifio.

La presuncién de paternidad, no es absoluta, por tanto no en todos los casos,
al esposo se le refutara como padre del menor nacido dentro del matrimonio,
por ello, en virtud de un derecho fundamental que le corresponde al menor,
la paternidad sera reconocida judicialmente a favor del padre biolégico, no

siendo necesario cumplir con el requisito sefialado del articulo 396 del Codigo
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Civil, esto es, que primero la paternidad sea negada por el esposo, cabe
mencionar que el pronunciamiento de la Sala fue emitida anterior a la reciente
modificatoria del Articulo 396°

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, considerd que, por encima de
de los articulos 396 y 404 (Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295,
1984) lo que prima es la identidad biol6gica de la menor, por lo tanto de
conformidad con el principio de interés superior del nifio se preciso las
acciones para definir la filiacién del menor.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema declar6 fundada la casacion
interpuesta por el padre bioldgico, valorando los informes psicolégicos del
menor presentado por el demandante, y el estado constante de familia de la
nifia con el demandante, que hacian vida familiar junto con la madre.

Se hace valer el derecho a la identidad del menor, tal como se sefiala en la
resolucion, la menor tiene el derecho al goce de su verdadera filiacién o
identidad, ademas que este derecho estd vinculado con otros mas, en ésta
resolucion se demuestra la importancia del interés del menor, evitando causar
alguna vulneracion a los derechos de la nifia. (IMPUGNACION DE
RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD, 2013)

La presente casacion tiene mucha relevancia juridica y genera jurispruncida
caracterizado como aquella decision judicial anterior que tenga alguna
relevancia para el juez que debe de resolver un caso, (SOTOMAYOR, 2009)

donde algunos jueces de familia aplicando el control difuso y teniendo como
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precedente vinculante la presente casacion inaplican el articulo 396° del

(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984)

Pero no todos los jueces tienen conocimiento de la Casacion N° 2726- 2012-
DEL SANTA y en consecuencia aplican, al pie de la letra, articulo 396° del
(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984), asi por ejemplo
tenemos el Expediente N° 4254-2017-0-1601-JF-FC-02, Segundo Juzgado de
Paz Letrado de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, Materia: Filiacion
Extramatrimonial, en el cual declaran inadmisible la demanda interpuesta por
la sefiora Bertha Milagritos Rivas Loayza, en representacion de su menor hijo,
contra el presunto padre bioldgico del menor. EI magistrado al calificar la
demanda de filiacion llega a la conclusion que el escrito postulatorio tiene
vicios de admisibilidad , puesto que la demandante, en la actualidad, se
encuentra casada con una tercera persona y el menor nacio dentro del
matrimonio; por lo tanto la magistrada toma en cuenta el Articulo 396 del
(Codigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295, 1984) y manifiesta que
la Unica manera para que la demanda sea admitida es que la demandante
demuestre que existe una sentencia consentida y/o ejecutoriada de negacion
de paternidad por parte del marido de la mujer.

Como se puede analizar, en la resolucion nimero UNO, de fecha 27 de
octubre de 2017, el sefior juez al parecer no tenia conocimiento de la
Casacion N° 2726- 2012-DEL SANTA, ya que podria aplicar como

jurisprudencia, siendo una fuente derecho y ademas de ello no aplico el
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control difuso, puesto que; no tomo en cuenta por sobre todo las cosas el
derecho a la identidad bioldgica del menor, el cual es un derecho de caracter
constitucional y ademas se encuentra reconocido por la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio.

b.- Consulta N° 5028-2012 LIMA
Al igual que la casacion lineas arriba, en la presente consulta los magistrados
decidieron no aplicar el articulo 396 del cddigo civil, puesto que la
impugnacién de paternidad de quien no participo en el reconocimiento no
puede quedar supeditada a la voluntad del demandando (quien realizo el
reconocimiento), conforme lo estipula el articulo 396 del Cadigo Civil por lo
tanto se vulnera el derecho a la identidad de toda persona plasmado en el
articulo 02 inciso 1 de nuestra constitucion politica y ademas llegaron a la
conclusion que al existir conflicto entre normas de caracter legal (Articulo
396 del Cddigo Civil) y otro de caracter constitucional (Art 2 de la
Constitucion Politica del Perd), debe inaplicarse la primera y aplicarse

preferentemente la segunda.

c.- Expediente N° 2834-2008-0-1601-JR-FC-03
El presente proceso es sobre impugnacion de paternidad, en la cual mediante
sentencia de fecha 07 de Marzo de 2011 la demanda fue declarada
INFUNDADA, y sobre ello tenemos, que el demandante pretendio dejar sin

efecto el reconocimiento de paternidad que habia efectuado en el acta de
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nacimiento luego de tomar conocimiento de que no es el padre de su hijo; por
lo que posteriormente impugna dicha paternidad. Sin embargo, la juez
considera que en dicha acta aparece el reconocimiento expreso en calidad de
padre bioldgico del demandante, donde de forma libre y voluntaria con
discernimiento, intencion y libertad procedié al reconocimiento.

Del presente caso se desprende que de conformidad con el articulo 396 del
Caodigo Civil para que el padre bioldgico pueda realizar el reconocimiento
tendra que existir negacién plasmada en sentencia favorable del esposo y la
manifestacion expresa de la madre ; por cuanto son los Unicos facultados para
decidir sobre el derecho de identidad del hijo obviando al verdadero vinculo
biolégico y el derecho a la identidad bioldgica los cuales son amparados por
normas internaciones y constitucionales y en el caso objeto de analisis al no
existir tal sentencia favorable y peor aun declaracion de la madre que su hijo
no es de su marido seria materialmente imposible que el padre bioldgico

pueda reconocerlo por voluntad propia.

1.5. Hipotesis
1.5.1. Hipotesis general
Lo establecido en el articulo 396 del Codigo Civil Peruano, modificado por
Decreto Legislativo 1377, incide de forma negativa en el principio del interés
superior del nifio y en el derecho a la identidad del hijo dentro del matrimonio,

cuyo padre biologico es distinto al marido, al establecer que debe existir previa
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declaracion de la madre y negacién judicial del marido para que recién proceda
el reconocimiento de paternidad del padre bioldgico.
1.5.2. Hipotesis especificas
e El articulo 396 del Cddigo Civil, modificado por Decreto Legislativo
1377, incide de forma negativa en la filiacion real entre el padre bioldgico
y su menor hijo.
e Con la actual modificacion del articulo 396 del Codigo Civil, mediante

Decreto Legislativo N0.1377, no existe seguridad juridica.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion
La presente investigacion es de tipo mixta, la cual se detallara a continuacion:

Por una parte es Cualitativa, la cual se caracteriza en recopilar informacién que tiene
como objetivo describir un aspecto, ademas esta compuestos de impresiones, opiniones
y perspectivas y en la presente investigacion se recopild informacion y conforme a esto
se hizo una descripcidén completa del como la presuncién de paternidad establecida en el
articulo 396 del Cadigo Civil Peruano incide en el derecho a la identidad del hijo y el
principio de interés superior del nifio dentro del matrimonio, cuyo padre bioldgico es

distinto al marido.

Asimismo, se ha determina que la presente investigacion es Cuantitativa, la misma que
se caracteriza por estar disefiados para recopilar informacion objetiva, como cifras. Estos
datos son estructurados y estadisticos. Brindan el respaldo necesario para llegar a
conclusiones generales a partir de la investigacion. Y en la presente investigacion,
tomando en cuenta nuestra poblacion y muestra, se analiz6 sentencias judiciales y
ademas opiniones diversas de nuestros operadores juridicos, los cuales nos brindaron una
mayor Vision respecto a la presuncion de paternidad establecida en nuestro cadigo civil
peruano vigente y la reciente modificatoria al articulo 396° mediante Decreto Legislativo

No0.1377
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2.2. Poblacion y muestra
Poblacion.: Entrevistas en numero de 10 magistrados del Poder Judicial y 06 Fiscales
del Ministerios Publico, ambos especialistas en temas de Derechos de Familia; del

Distrito Judicial de La Libertad.

Muestra- Segun (Pimienta Lastra, s.f.). “La muestra constituye una seleccion al azar
de una porcion de la poblacién, es decir un subconjunto que seleccionamos de la
poblacién, ademas es considerado a aquel grupo reducido de los elementos de dicha
poblacién, al cual se le evallan caracteristicas particulares, generalmente con el

proposito de inferir tales caracteristicas a toda la poblacion”.

En la presente tesis, por disponibilidad de los operadores juridicos, 09 entrevistados
forman parte de una porcion de la poblacion, el cual esta representado por el resultado
obtenido en la muestra no probabilistica.
Tipo de Muestreo
Muestra No Probabilistica
Segin (Pimienta Lastra, s.f.). “Las muestras no probabilisticas, también llamadas
muestras dirigidas suponen un procedimiento de seleccion informal y un poco
arbitraria. Aun asi, se utilizan en muchas investigaciones y a partir de ellas se hacen
inferencias sobre la poblacion”.
Por ello la muestra en la presente investigacion se encuentra representada de la

siguiente manera:
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UNIDAD DE ANALISIS CANTIDAD

JUECES DE JUZGADO ESPECIALIZADO
DE FAMILIA DEL DISTRITO JUDICIAL DE 03

LA LIBERTAD

JUECES DE JUZGADO DE PAZ
LETRADO DE FAMILIA DEL DISTRITO 01

JUDICIAL DE LA LIBERTAD

FISCALES PROVINCIALES DE FAMILIA 03

Total de Muestra 07

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos
2.3.1. Técnicas e Instrumentos:
A. Técnica 1:
e Técnicas de Analisis Documental; donde se obtuvo datos de fuente
secundaria mediante: Libros, articulos, leyes, revistas legales, Jurisprudencia
Nacional y Extranjera, Casaciones, Sentencias, los cuales me sirvieron para
desarrollar el marco tedrico y llegar a una conclusion y recomendacion.
¢ Instrumento: El Instrumento que se utilizo es el de fichas de registro (fichas

bibliogréaficas y hemerogréaficas)
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B. Técnica 2:

e Técnicas de Entrevistas; Con el fin de conocer, desde su punto vista, la
opinion y ejercicio de sus funciones de los magistrados y fiscales del distrito
judicial de La Libertad, sobre la problematica en analisis.

e Instrumento: El Instrumento que se utilizo es el cuestionario, el cual conto de
05 preguntas, y ademas se utilizé el didlogo realizado entre el entrevistador e
entrevistado.

C. Técnica 3:

e Técnicade Estadistica— Descriptiva: La cual nos permitié presentar los datos
recopilados en cuadros y graficos estadisticos, para una mejor presentacion y
explicacion y de esta manera llegar a una conclusion.

¢ Instrumento: El Instrumento que se utiliz6 es la computadora, donde mediante
el programa de Microsoft Excel 2016 se procedio a realizar los cuadros y

graficos correspondientes.

2.4. Procedimiento:
El procedimiento que se llevd a cabo consistio en un primer momento, una
investigacion bibliografica nacional y extrajera y posterior a ello se indago y
analizé en los casos donde se genera la situacién de mi problema de tesis y por
ultimo con la informacion ya necesaria se procedio a entrevistar a diferentes

magistrados y fiscales del distrito judicial de La Libertad.
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CAPITULO IIl. RESULTADOS
Los resultados se basaran en las opiniones de los operadores juridicos, donde se realizo unas
pequefias entrevistas, muy informativas e ilustrativas, divididos en cinco preguntas
puntuales. Se realizd las entrevistas a 04 Jueces De Juzgado Especializado De Familia Del
Distrito Judicial De La Libertad, 02 Jueces De Juzgado De Paz Letrado De Familia Del
Distrito Judicial De La Libertad y 03 Fiscales Provinciales De Familia y de esta manera se

procedera a analizar mediante tablas y figuras sus respectivas respuestas:

PREGUNTA N° 1
éConoce usted que se entiende por presuncion de paternidad?

Tabla N° 01
OPCIONES | PREGUNTA N°1 | PORCENTAJES
S| 7 100.0%
NO 0 0.0%
TOTAL 7 100.0% 3
GRAFICO N° 1: Figura N°2:
éConoce usted que se PORCENTAIJES
entiende por presuncion de
,  paternidad? 0.0%
8 = S|
6 \ ’ = NO
4 B PREGUNTA N°1
2 - 100.0%
0
Sl NO

3 Elaboracion propia
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Con respecto a la primera pregunta, tanto los magistrados y fiscales, tenian conocimiento de

la Presuncion de Paternidad, manifestando que son las reglas pre — establecidas que se

aplican en casos de conflictos sobre paternidad.

PREGUNTA N° 2
éConoce usted que se entiende por derecho de identidad?

Tabla N° 2
OPCIONES | PREGUNTA N°2 | PORCENTAJES
S| 7 100.0%
NO 0 0.0%
TOTAL 7 100.0% 4
GRAFICO N° 3: FIGURA N° 4:
éConoce usted que se PORCENTAJES
entiende por derecho de
identidad?
0.0%
8 = S|
6
= NO
4 B PREGUNTA N°2
2
4
0
Sl NO

Con respecto a la segunda pregunta, al igual que la primera, tenian conocimiento sobre el
Derecho a la Identidad, y consideran que tal derecho debe prevalecer por sobre todo norma

legal, puesto que, es un derecho constitucional.

PREGUNTA N° 3

4 Elaboracién Propia
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¢éTiene usted conocimiento de lo prescrito en el Art.396 del Cédigo Civil Peruano?

Tabla N° 3
OPCIONES | PREGUNTA N°3 | PORCENTAJES
| 7 100.0%
NO 0 0.0%
TOTAL 7 100.0% 5
GRAFICO N° 5: Figura N°6:
éTiene usted conocimiento de PORCENTAIJES
lo prescrito en el Art.396 del
Cadigo Civil Peruano? 0.0%
10 7
= S|
5
0 b B PREGUNTA N° 3 "o
Sl NO 100.0%

En cuanto a la tercera pregunta, todos los entrevistados tenian conocimiento de la reciente
modificatoria del Articulo 396 del Cédigo Civil, los cuales resaltan que ahora la esposa tiene
la facultad de disolver la presuncion de paternidad y ademas dicha norma nace con el fin de

defender el derecho a la identidad.

PREGUNTA N° 4
éUsted cree que se vulnera algun derecho o principio por la aplicacion del Art. 396

5> Elaboracién propia
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Tabla N° 4
OPCIONES | PREGUNTA N°4 | PORCENTAIES
Sl 4 57.1%
NO 3 42.9%
TOTAL 7 100.0%
GRAFICO N° 7:

¢Usted cree que se vulnera algun
derecho o principio por la
aplicacion del Art. 396 del...

4 3
s My a9

S

De conformidad con la pregunta Nro. 04 se concluye que cuatro entrevistados consideran,
que a pesar de la reciente modificatoria al articulo 396 del Codigo Civil Peruano, mediante
Decreto Legislativo N° 1377; aun existe vulneracion de derechos tales como el derecho de
Identidad puesto que se le restringe al padre biolégico en reconocer, por voluntad propia, a
su hijo nacido dentro de un matrimonio y ademas se vulnere el derecho de filiacion del
progenitor al no poder reconocer, por voluntad propia, a su hijo . Por otro lado, 03
entrevistados, son de la idea que con la reciente modificatoria ya no se estaria vulnerando
ningun derecho, puesto que, aqui la que estaria ejerciendo tal transgresion seria la madre ya

que ahora tiene la potestad de declarar expresamente si el hijo es de su marido 0 no; mas no

NO

la norma objeto de estudio.

6 Elaboracion propia

B PREGUNTA N’ 4

GRAFICO N° 8:

PORCENTAIJES
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PREGUNTA N° 5
Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacion N° 2726-2012 del Santa, ¢ Usted por el principio
de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actué bajo la figura del control difuso?

Tabla N° 5
OPCIONES | PREGUNTA N°5 | PORCENTAIES
SI 3 75.0%
NO 1 25.0%
TOTAL 4 100.0%
GRAFICO N° 9:

Seior Juez, teniendo en cuenta
la Casacion N°2726-2012 del
Santa, ¢ Usted por el principio de
discrecionalidad, en alguna...

3

S|

1
ay

NO

B PREGUNTA N° 5

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
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GRAFICO N° 10:
PORCENTAJES

u Sl
mNO

En primer lugar, de los 04 jueces si bien es cierto tenian conocimiento de la Casacion N°

2726-2012 del Santa pero solo 03 de ellos tomaron en cuenta la presente casacion e

inaplicaron el Articulo 396 del Cédigo Civil Peruano aplicando el control difuso. Posterior

a ello consideraron que a pesar de la reciente modificacion a la norma adn existe vulneracion

al derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio por lo tanto aun

consideran que la Casacion N° 2726-2012 del Santa sirve como jurisprudencia, por lo tanto

su aplicacion al momento de impartir justicia es vital a fin de salvaguardar derechos y

principios constitucionales.

7 Elaboracidn propia
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CAPITULO IV. DISCUSIC)N, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1 Discusion

e Conforme se ha dejado constancia, la aplicacién del Articulo 396 del Cddigo
Civil, mediante la presuncién de paternidad matrimonial, vulnera derechos y
principios amparados por nuestra constitucion, como es el caso de los hijos

concebidos por padre distinto de mujer casada.

e Ahora bien, si bien es cierto mediante decreto legislativo 1377, existe una
modificacion al mencionado articulo, la cual con la declaracion expresa de la
madre se cae la presuncion de paternidad, también es cierto que a pesar de ello
aun existe transgresion al Derecho a la Identidad Bioldgica y al Principio del
Interés Superior del Nifio; con respecto a este derecho y principio también fueron
tomados en cuenta en el decreto legislativo 1377, las cuales fueron mas
reforzados en cuanto a su proteccion por parte del estado, pero a pesar del gran

esfuerzo, alin existe deficiencias en ello.

e Después de realizar un analisis comparativo entre la doctrina plasmada en el
marco tedrico, analisis de jurisprudencias y con la informacion recopilada
mediante entrevistas a expertos en la materia, se llega a determinar que la norma
modificada ain no es completa ni protectora de derechos ya que aun existe una

restriccion la cual se plasma en la declaracion expresa de la madre.
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Por lo tanto se ha resuelto aceptar la Hipétesis planteada: Lo establecido en el
articulo 396 del Cdédigo Civil Peruano, incide de forma negativa en el principio
de interés superior del nifio y en el derecho a la identidad del hijo dentro del
matrimonio, cuyo padre bioldgico es distinto al marido, al indicar que debe
existir, previa declaracion de la madre y negacion judicialmente del marido para
que proceda el reconocimiento de paternidad del padre bioldgico, y de esta
manera genera la necesidad de reformular la norma legal del articulo 396 del
codigo civil peruano, a efectos que el padre biolégico tenga la potestad de
reconocer, por voluntad propia a su hijo, replanteamiento necesario a la norma a
pesar de su reciente modificacion mediante Decreto Legislativo 1377, la cual
tenia como fin salvaguardar mejor los derechos tanto de identidad como interés
superior del nifio llegando a la conclusion que tal modificacion, propuesta por

nuestros legisladores, atn no es suficiente.

Conclusiones:

e La presuncion de paternidad establecida en el articulo 396 del Codigo Civil
Peruano, recientemente modificado por Decreto Legislativo N° 1377, a pesar

de su reciente modificacion, incide de forma negativa en el derecho a la
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identidad del hijo dentro del matrimonio, cuyo padre bioldgico es distinto al
marido, toda vez que existe una restriccion en la norma, donde los Unicos que
pueden romper la presuncion de paternidad son el marido y la esposa, dejando
de lado al padre bioldgico donde, por voluntad propia, no puede reconocer a
su menor hijo. Y en consecuencia, el hijo al no conocer su verdadera identidad
y a sus verdaderos progenitores se vulnera el derecho a su identidad biologica,
por lo tanto el estado al imponer normas juridicas debe de prevalecer el
derecho de los nifios sobre la intimidad de los conyuges dentro de un

matrimonio.

e La aplicacion del articulo 396 del Cddigo Civil Peruano, ademas de incidir
de forma negativa en el derecho a la identidad, también afecta y de esta
manera incide de forma negativa en el principio del interés superior del nifio,
puesto que este principio se caracteriza por ponderar todas las medidas de
proteccion a favor de los nifios y adolescentes, las cuales tienen que ser
adoptadas, por los operadores juridicos, en sus decisiones los cuales en la
practica al amparar el articulo materia de investigacion no lo llevan a cabo y
de esta manera tiene como consecuencia la vulneracion de derechos
fundamentales tales como: Derecho de Igualdad ante la Ley, a la no
discriminacion y el Derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser cuidados

por ellos.
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e Lafiliacion debe de ir de la mano con el derecho a la identidad y el principio
del interés superior del nifio, por lo tanto el estado debe crear normas juridicas
que no perturben al ser humano cuando sea tenido legalmente como hijo de
quien bioldgicamente es padre, por lo tanto, con la aplicacién del articulo 396
del Cddigo Civil, incide de forma negativa en la filiacion del hijo y padre

bioldgico, a través de la presuncion de la paternidad.

e Con la reciente modificaciéon del articulo 396 del Cddigo Civil Peruano,
mediante Decreto Legislativo No. 1377, se considera que no existe seguridad
juridica, en la medida que el Estado no presta las garantias de proteccion a
los derechos del padre e hijo bioldgico, puesto que, en primer lugar el padre
bioldgico , por voluntad propia, no puede reconocer a su hijo; puesto que, por
la aplicaciéon de la presuncion de paternidad, es necesario la negacion de
paternidad del marido mediante sentencia firme y la declaracion expresa de
la madre que el hijo no es de su marido, para que el padre bioldgico recién
pueda reconocerlo legalmente y al existir tal restriccion el hijo bioldgico se

ve afectado al no conocer su verdadera identidad.

e De las entrevistas realizadas a los operadores juridicos, se concluye, que un
57.1 % de los entrevistados consideran que el articulo 396 del Cadigo Civil
Peruano con su reciente modificatoria, vulnera el derecho a la identidad y

ademas el derecho al padre bioldgico de reconocer a su menor hijo, es decir
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el derecho a su verdadera filiacion. El otro 42.9 % de los entrevistados
considera que, con la reciente modificacion al articulo en mencion, ya no se
esta transgrediendo el derecho a la identidad del menor y ninguin otro derecho,
puesto que; aqui la Gnica persona en poner trabas seria la madre al no permitir
mediante la no declaracion expresa, que el padre de su hijo es distinto al de

su marido.

4.3 Recomendaciones:

e La Primera recomendacion que se proyecta es que exista un replanteamiento

a la norma juridica plasmada en el articulo 396 del Codigo Civil Peruano,
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modificado por decreto legislativo 1377, donde exista la facultad del padre
bioldgico de ejercer algun tipo de accidn legal, sin ningln tipo de restriccion
guedando la norma de la siguiente manera:

“Articulo 396”: El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su
progenitor cuando la madre haya declarado expresamente que no es de su
marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripcién del
nacimiento cuando la madre y el progenitor acuden al registro civil, o con
posterioridad a la inscripcion realizada solo por la madre, cuando esta haya
declarado quién es el progenitor, procede también cuando el marido lo
hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

La accion judicial interpuesta por el presunto padre biolégico tendra como
consecuencia la impugnacion de reconocimiento de paternidad

matrimonial y por ende el reconocimiento de filiacion extramatrimonial . ”

e Por lo pronto, los operadores juridicos deben de tomar en cuenta la Casacién
N° 2726-2012 — Santa, teniendo en cuenta el caracter vinculante de la
determinada Casacion, en el cual prevalece el derecho a la identidad y el
interés superior del nifio por sobre toda norma de menor jerarquia; puesto
que, la norma recién modificada es incompleta y no toma en cuenta a todos
los sujetos parte dentro del caso materia de investigacion y de esta manera

genera inseguridad juridica.



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

REFERENCIAS

e Alva, M. I|. (24 de Julio de 2013). wusmp.edu.pe. Obtenido de
http://www.repositorioacademico.usmp.edu.pe/bitstream/usmp/1083/1/5.pdf

e BAVIO, P. S. (2018). CUESTIONAMIENTO DE LA FILIACION
MATRIMONIAL POR LA ESPOSA. Gaceta Juridica.

e Camacho, W. G. (2003). Cddigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas.
Lima: Gaceta Juridica.

e Cadigo Civil. (1887). Bogota. Obtenido de
https://encolombia.com/derecho/codigos/civil-colombiano/codcivillibro1-t10/

e Cadigo Civil. (1889). Espafia. Obtenido de
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T5.htm

e Cadigo Civil. (1964). Guatemala. Obtenido de
http://biblio3.url.edu.gt/Libros/2011/codigo.pdf

e Cadigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N° 295. (1984).

e Cadigo de los nifios y adolescentes, Ley 27337. (2000). Lima.

e CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. (1993). LIMA.

e Decreto Legislativo N° 1377. (2018).

e DECRETO N©° 677. (1994). El Salvador. Obtenido de
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/88FEDQ78-

8376-413E-B252-DFF53092F8A9.pdf



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

DULANTO, M. M. (2008). ACCION DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD
MATRIMONIAL DEL HIJO BIOLOGICO Y DE LA MADRE NATURAL
DENTRO DEL MATRIMONIO. Trujillo.

Echevarria, K. (2011). LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA DE LOS
HIJOS.

GUERRERO, L. A. (2003). El derecho a la Igualdad. Lima.

Gutiérrez, W. (2005). La Constitucion Comentada, obra colectiva escrita por 117
destacados juristas del pais. Gaceta Juridica.

IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD, CASACION
2726-2012 - DEL SANTA (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA, SALA CIVIL TRANSITORIA 17 de JULIO de 2013).

LLAMBIAS, J. J. (2007). Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo 1, 212,
Buenos Aires: AbeledoPerrot.

MESTA, M. A. (2017). LA VULNERACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD
DEL MENOR EN LOS CASOS DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD
MATRIMONIAL. LIMA: Universidad de San Martin de Porres.

Morales, R. d. (2011). El Derecho a la identidad del hijo como objeto de proteccion
de la presuncion pater is est . 2011: UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE
SAN MARCOS.

NINO, I. I. (2012). ORGANIZACIONES DE LOS ESTADOS AMERICANOS.
Recuperado el 26 de SEPTIEMBRE de 2012, de

http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/Lectura%2012_UT_1.PDF



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

PLACIDO, A. F. (2003). FILIACION Y PATRIA POSTESTAD. LIMA: GACETA
JURIDICA.

Placido, A. F. (29 de Setiembre de 2008). http://blog.pucp.edu.pe. Obtenido de
http://blog.pucp.edu.pe/blog/alexplacido/2008/09/29/1a-evidencia-biologica-y-la-
presuncion-de-paternidad-matrimonial-el-reconocimiento-extramatrimonial-del-
hijo-de-mujer-casada-2/

RAMIREZ, P. J. (2012). EL RECONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL DE LA MUJER CASADA Y LA TRANSGRESION A
LA IDENTIDAD BIOLOGICA DEL MENOR EMERGENTE DEL ARTICULO
396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO. TRUJILLO: UNIVERSIDAD PRIVADA
DEL NORTE.

REBECA S. JARA QUISPE, Y. G. (2018). MANUAL DE DERECHO DE
FAMILIA. LIMA: JURISTAS EDITORES E.I.LR.L. .

RODRIGUES, S. (2002). Direito Civil, Direito de familia. edicion 27°. Sao Paulo.
RODRIGUEZ, J. M. (2015). PROTECCION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD
BIOLOGICA CON LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD EN EL PERU,
ARGENTINA, BRASIL Y COSTA RICA. Trujillo: UNIVERSIDAD PRIVADA -
ANTENOR ORREGO.

ROSPIGLIOSI, E. V. (2011). TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA, La nueva
teoria institucional y juridica de la familia, TOMO I. LIMA: Gaceta Juridica S.A.
ROSPIGLIOSI, E. V. (2013). TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA, Derecho

de la Filiacion, Tomo 1V. LIMA: GACETA JURIDICA.



N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

SOTOMAYOR, J. T. (2009). EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL
VINCULANTE EN EL PERU, Arequipa: Adrus, S.R.L.
Steffen, M. (2003). COPARENTALIDAD POST-SEPARACION CONYUGAL.

VILLAREAL, U. N. (2004). VIOLENCIA FAMILIAR TOMO II. LIMA: OPCION.



A

|
| 4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

ANEXOS



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

ANEXO 1:

ENTREVISTAS



N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

ANEXO N° 1

CUESTIONARIO: PRESUNCION DE PATERNIDAD ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO Y EL DERECHO A LA
IDENTIDAD DEL CONCEBIDO

Cargofinstitucién:... 2443 AL Eawi i a.de. L. L3008 iq. ...
FOONA: «oooreiriirerncinnnirianssssmssan s sisnascsssins s tasssasnsssstsssnssssstsassssassatsssannaesssassssnessssnnnssranse

1.- Sefior Juez, ;Usted conoce que se entiende por Presunciéon de Paternidad?

........................................................................................................................

2.- Sefior Juez, ;Usted conoce que se entiende por Derecho a la Identidad?, de ser positiva
su respuesta ¢ Puede precisar la relacion que existe con la identidad biolégica?

........................................................................................................................
....................................................................................................................
.......................................................................................................................
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3.- Sefior Juez, bajo los conceptos planteados anteriormente ; Usted tiene conocimiento de
lo prescrito en el Articulo 396 del Cédigo Civil?, ;Tiene algin comentario acerca del

mencionado articulo?
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4 - Sefior Juez, ¢ Usted cree que se vulnera algun derecho o principio por la aplicacion del
Articulo 386 del Cédigo Civil Peruano?, de ser positiva su respuesta ,Tiene alguna

propuesta Legisiativa?
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5.- Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacion N° 2726-2012 del Santa, ; Usted por el
principlo de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actud bajo |a figura del control difuso?
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ANEXO N° 1

CUESTIONARIO: PRESUNCION DE PATERNIDAD ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO Y EL DERECHO A LA
IDENTIDAD DEL CONCEBIDO
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1.- Serior Juez, ¢Usted conoce que se entiende por Presuncion de Paternidad?

.......................................................................................................................

2.- Sefior Juez, ¢ Usted canoce que se entiende por Derecho a la Identidad?, de ser positiva
su respuesta ; Puede precisar la relacidn que existe con la identidad biologica?
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3.- Sahor.Juez. bajo los conceptos planteades anteriormente ; Usted tiene conocimiento de
lo prescrito en el Articulo 396 del Cadigo Civil?, ;Tiene algin comentario acerca del
mencionado articulo?

- MBAr... f cvlflcnle.. e M. oot Mgpdbt...

4.- Sefior Juez, ¢ Usted cree que se vulnera algin derecho o principio por la aplicacién del
Articulo 386 del Codigo Civil Peruano?, de ser positiva su respuesta ,Tiene alguna
uesta Legislativa?
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5.- Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacion N° 2726-2012 del Santa, ;Usted por el
pn‘ncipio de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actud bajo |a figura del control difuso?
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ANEXON"1

CUESTIONARIO: PRESUNCION DE PATERNIDAD ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO Y EL DERECHO A LA
IDENTIDAD DEL CONCEBIDO
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2.- Sefor Juez, ¢ Usted conoce que se entiende por Derecho a la Identidad?, de ser positiva
su respuesta ) Puede precisar la relacidn que existe con la identidad bioldgica?
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3.- Sefior Juez, bajo los conceptos planteados anteriormente ; Usted tiene cogoclmiento de
lo prescrito en el Articulo 396 del Codigo Civil?, ¢ Tiene algun comentario acerca del
mencionado articulo?
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4.- Sefior Juez, ¢Usted cree que se vulnera algin derecho o principio por Ia aplicacidn del
Articulo 396 del Codigo Civil Peruano?, de ser positiva su respuesta ;Tiene alguna
propuesta Legislativa?
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5.. Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacion N 2726—2q12 dei
principio de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actué bajo la figura del control difuso?
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ANEXO N* 1

CUESTIONARIO: PRESUNCION DE PATERNIDAD ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO Y EL DERECHO A LA
IDENTIDAD DEL CONCEBIDO
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1.- Sefior Juez, ¢Usted conoce que se entiende por Prasuncién de Paternidad?

2.- Sefior Juez, ¢ Usted conoce que se entiende por Derecho a la Identidad?, de ser positiva
su respuesta ;Pueda precisar la relacion gue existe con la identidad biolégica?
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3.- Sefior Juez, bajo los conceplos planteados antenormente ; Usted tiene conocimiento de
lo prescrito en el Articulo 396 del Codigo Civil?, ;Tiene algin comentario acerca del
mencionado articulo?
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4 .- Sefior Juez, ;Usted cree gue se vulnera algun derecho o principio por la aplicacion del
Articulo 396 del Cdodigo Civil Peruano?, de ser positiva su respuesta ,Tiene alguna

propuesta Legislativa?
ﬁi«% B \M N SR N N SIS T

........................................................................................................................




N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

5.- Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacién N° 2726-2012 del Santa, jUsted por el
principio de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actué bajo la figura del control difuso?
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2.- Sefor Juez, ; Usted conoce que se entiende por Derecho a [a ldentidad?, de ser positiva
su respuesta ; Puede precisar la relacion que existe con la identidad biolégica?
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3.- Sefior Juez, bajo los conceptos planteados anteriormente ; Usted tiene conocimiento de
lo prescrito en el Articulo 396 del Codigo Civil?, ;Tiene algin comentario acerca del
mencionado articulo?
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4.- Sefior Juez, o Usled cree que se vulnera algun derecho o principio por la aplicacion del
Articulo 396 del Codigo Civil Peruano?, de ser positiva su respuesta ,Tiene alguna
propuesta Legislativa?
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5.- Seflor Juez, teniendo en cuenta la Casacion N* 2728-2012 del Santa, ¢Usted por &l
principio de discrecionalidad, en alguna oportunidad, actué bajo la figura del conirol difuso?
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2.- Sefor Juez, gUsted conoce que se entiende por Derecho de Identidad?, de
ser positiva su respuesta ;Puede precisar la relacion que existe con la identidad
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3.- Sefior Juez, bajo los conceptos planteados anteriormente ;Usted tiene
conocimiento de lo prescrito en el Articulo 396 del Cédigo Civii?, s Tiene algin
comentario acerca del mencionado articulo?
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4.- Seftor Juez, ;Usted cree que se vulnera algdn derecho o principlo por la
aplicacién del Articulo 396 del Cédigo Civil Peruano?, de ser positiva su
respuesta ; Tiene alguna propuesta legislativa?
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5.- Sefior Juez, teniendo en cuenta la Casacién N* 2726-2012 del Santa. ;Usted

por el principio de discrecionalidad en alguna oportunidad actué bajo la figura
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2.- Sefior Juez, ;Usted conoce que se entiende por Derecho de Identidad?, de
ser positiva su respuesta ;Puede precisar la relacién que existe con la identidad
bioldgica?
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3.- Sefior Juez, bajo los conceptos planteados anteriormente ;Usted tiene
conocimiento de lo prescrito en el Articulo 396 del Cédigo Civil?, s Tiene algin
comentario acerca del mencionado articulo?
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4.- Seior Juez, ;Usted cree que se vulnera algdn derecho o principlo por la
aplicacién del Articulo 396 del Cdédigo Civil Peruano?, de ser positiva su
respuesta ; Tlene alguna propuesta legislativa?
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA
CASACION 2726-2012
DEL SANTA
IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD

Sumilla: E| estado constante de familia afirma la filiacién, siendo elflo asi,
resulta procedente declarar inaplicables los articulos 396 y 404 del Cadigo
Civil, a fin de garantizar el derecho a la identidad, lo que se justifica por el
principio del interés superior del nifio y del adolescente.

Lima, diecisiete de julio
de dos mil rece.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; Vista la causa numero dos mil setecientos veintiséis - dos
mil doce, en audiencia publica de la fecha, producida la votacion con arreglo a
ley, y de conformidad con lo opinado por el Sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo
Civil, emite la siguiente sentencia.
MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por
Nolberto Hugo Roca Maza, que obra a follos dosclentos treinta y ocho contra la
sentencia de vista que obra a fojas doscientos once, expedida por la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa, que revoca la sentencia
de primera instancia de folios clento dos, de fecha veintiocho de diciembre de
dos mil nueve, que declaré fundada la demanda, y reformandola la declararon
Improcedente.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO: El presente recurso de casacion, mediante
resolucion emitida el dos de agosto de dos mil doce por esta Sala Suprema,
obrante a folios treinta y tres del cuademillo de casacion, ha sido declarado
procedente por la causal de Infraccién normativa de derecho material del
articulo 2 inciso 1 de la Constitucién Politica del Estado; alegando, que se
ha vulnerado el dispositivo denunciado que consagra el derecho que tiene toda
persona a su identidad; y en ef caso de autos, la recurrida ha establecido que
quien debe hacer valer su derecho de impugnacién a la paternidad es la menor
de iniciales M.L.G.C. a través de su representante legal, y no el actor; sin
embargo la citada sentencia se olvida que obra como medio probatorio
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acompafado, el Expediente nimero 202-2007 sobre demanda de Impugnacion
de Paternidad Extramatrimonial promovido por Eva Elvira Cérdenas Rosaies en
calidad de madre y representante legal de la menor antes aludida en contra de
Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y otro; el mismo que fue rechazado
liminarmente por el Juzgado Mixto de Huarmey al declarar improcedente la
demanda. Del mismo modo se ha inobservado los pardmetros establecidos en
la sentencia casatoria de este mismo expediente, de fecha siete de octubre del
afio dos mil once, sefialando que en el presente caso se encuentran inmersos
los derechos de una menor, no sélo de identidad, sino de varios derechos
conexos que merecen un mayor andlisis en observancia del principio superior
del nifio. Finalmente refiere, que es a través de esta accion judicial que busca
otorgar la verdadera identidad a la menor, quien conoce perfectamente de la
realidad y considera al recurrente como su padre, ya que viven juntos con toda
su familia.
CONSIDERANDO: PRIMERO.- Que, examinado el presente proceso para
efectos de determinar si al emitirse la Incurrida se ha incurrido en una
infraccion normativa material en los términos denunciades, es necesario
realizar las precisiones que a continuacion se detallan.
SEGUNDO.- Que, a fojas nueve Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda
sobre impugnacion de reconocimiento de patemidad contra Teodoro Arturo
Guerrero Alvarado y Eva Elvira Cardenas Rosales, solicitando como pretension
principal impugnar el reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C.; como
pretensiones accesorias peficiona, primero: se deje sin efecto el
reconocimiento efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor de la
menor de iniciales M.L.G.C; y segundo: se declare la paternidad de la menor
indicada a favor del recurrente en calidad de padre biolégico, ordenéndose su
inscripcion en la correspondiente Partida de Nacimiento, alegando que
producto de una relacién extramatrimonial existente entre el recurrente y la
codemandada Eva Elvira Cardenas Rosales, procrearon a la menor de iniciales
M.L.G.C., quien nacié el dia veinte de agosto de mil novecientos noventa y
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acompafado, el Expediente nimero 202-2007 sobre demanda de Impugnacion
de Paternidad Extramatrimonial promovido por Eva Elvira Cérdenas Rosaies en
calidad de madre y representante legal de la menor antes aludida en contra de
Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y otro; el mismo que fue rechazado
liminarmente por el Juzgado Mixto de Huarmey al declarar improcedente la
demanda. Del mismo modo se ha inobservado los pardmetros establecidos en
la sentencia casatoria de este mismo expediente, de fecha siete de octubre del
afio dos mil once, sefialando que en el presente caso se encuentran inmersos
los derechos de una menor, no sélo de identidad, sino de varios derechos
conexos que merecen un mayor andlisis en observancia del principio superior
del nifio. Finalmente refiere, que es a través de esta accion judicial que busca
otorgar la verdadera identidad a la menor, quien conoce perfectamente de la
realidad y considera al recurrente como su padre, ya que viven juntos con toda
su familia.
CONSIDERANDO: PRIMERO.- Que, examinado el presente proceso para
efectos de determinar si al emitirse la Incurrida se ha incurrido en una
infraccion normativa material en los términos denunciades, es necesario
realizar las precisiones que a continuacion se detallan.
SEGUNDO.- Que, a fojas nueve Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda
sobre impugnacion de reconocimiento de patemidad contra Teodoro Arturo
Guerrero Alvarado y Eva Elvira Cardenas Rosales, solicitando como pretension
principal impugnar el reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C.; como
pretensiones accesorias peficiona, primero: se deje sin efecto el
reconocimiento efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor de la
menor de iniciales M.L.G.C; y segundo: se declare la paternidad de la menor
indicada a favor del recurrente en calidad de padre biolégico, ordenéndose su
inscripcion en la correspondiente Partida de Nacimiento, alegando que
producto de una relacién extramatrimonial existente entre el recurrente y la
codemandada Eva Elvira Cardenas Rosales, procrearon a la menor de iniciales
M.L.G.C., quien nacié el dia veinte de agosto de mil novecientos noventa y
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en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado; por consiguiente,
se deja sin efecto el reconocimiento realizado por Teodoro Arturo Guerrero
Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C., y declara la paternidad de
Nolberto Hugo Roca Maza a favor de la menor Indicada, ordenando a la
Municipalidad Provincial de Huarmey extender nueva partida de nacimiento en
sustitucion de la anterior. Como fundamentos de su decision el A quo ha
considerado que, como es verse a fojas treinta y dos del expediente principal,
los demandados contrajeron matrimonio el dia veintidés de enero de mil
novecientos noventa y cuatro, inscribiéndose la disolucidn de su vinculo
matrimonial el dia veintisiete de julio de dos mil cinco; y, la menor de iniciales
M.L.G.C nacio el dia veinte de agosto de mil novecientos noventa y nueve,
como consta en la partida de nacimiento a follos dos; es decir, nacié dentro del
matrimonio de los demandados. Que, la presunciéon de paternidad para los
hijos nacidos dentro del matrimonio es una regla de caracter imperativo,
aplicandose a la generalidad de los casos, mas su fuerza no es absoluta,
admitiéndose prueba en contrario. Sefiala que el presupuesto de la previa
negacion de patermnidad para la declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial, en el caso de hijos nacidos dentro del matrimonio, limita el
derecho no solo del padre biclégico sino contraviene el derecho fundamental a
la identidad del menor a quien por ley y mandato constitucional el Estado esta
en la obligacion de proteger. En base al principio de la jerarquia normativa
resulta inaplicable al caso de autos, sin afectar su vigencia, lo previsto en los
articulos 369 y 404 del Cédigo Civil, prevaleciendo el derecho a la investigacion
de la paternidad de la menor de iniciales ML.G.C.; en el presente caso, el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza impugna el reconocimiento realizado
por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado de la menor de iniciales M.L.G.C, en
mérito a los resultados de la prueba de ADN (obrante a fojas cuatro) en el que
se consigna como probabilidad de paternidad el 99.9999999845% de él con
respecto a la menor indicada; siendo asi resulta fundada la demanda.

QUINTO.- Que, elevados los actuados a la Instancia Superior, en mérito al
recurso de apelacion de folios ciento dieciocho interpuesto por el demandado
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Teodoro Arturo Guerrero Alvarado, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia Del Santa, mediante sentencia de vista de folios ciento treinta y
nueve, revoca la sentencia apelada y reformandola declara improcedente la
demanda, considerando que ha quedado acreditado que la menor de iniciales
MLG.C es hia nacida dentro del matimonio de los codemandados,
fundamento por el que no es factible la aplicacion del articulo 386 del Cédigo
Civil, maxime si como se evidencia, el que fuera conyuge de la madre (Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado) no ha impugnado su paternidad y por el confrario ha
manifestado su voluntad de no hacerlo, por lo que no concurren los
presupuestos estipulados en el articulo 376 del Cédigo Civil, respecto a la
titularidad de la accion de negacion.
SEXTO.- Que, interpuesto el recurso de casacion por el demandante, contra la
referida Sentencia de Vista, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, mediante Casacién 3776-2010- Del Santa, de fecha
siete de octubre de dos mil once, declara fundado el recurso de casacion
interpuesto por Nolberto Hugo Roca Maza; casaron la sentencia de vista, en
consecusncia, nula la resolucidn impugnada de fecha veintiuno de junio de dos
mil diez, ordenéndose que el Colegiado Superior expida nueva resolucion.
Considerando que el Colegiado Superior Unicamente Justifica la decisién de
revocar la sentencia de primera instancia aplicando normas del Cédigo Civil,
més no emite pronunciamiento en relacién al control difuso que invoca el A quo
al amparar al demanda, lo que resulta relevante, puesto que el demandante
fundamenta su pretensidn en lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucién Politica del Estado y mayor aun si de por medio se encuentran
inmersos los derechos de una menor, no solo de identidad, sino de varios
derechos conexos que mereclan un mayor andlisis, en observancia del
Principio del Interés Superior del Nifio que recoge el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes.
SETIMO.- Que, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del
Santa, emite nuevo pronunciamiento mediante Sentencia de Vista de folios
doscientos once, resolviendo revocar la sentencia apelada y reforméndola
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cuenta que en toda medida concerniente al nific y al adolescente, se
considerara el principio del interés superior del nifio y del adolescente y el
respeto a sus derechos, conforme lo establece el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, principio que se desarolla
en el articulo 3,1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que dispone
“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 drganos legislatives, una consideracién primordial a que
se atenderd sera el interés superior del nifios” (el subrayado es nuestro),

Ademas, para determinar la prevalencia del interés superior del nifio y
materializar la adopcién de atenciones, cuidados y medidas especiales de
proteccién, a decir dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
preciso “ponderar no solo el reguerimientc de medidas especiales, sino
también las caracterfsticas particulares de la situacion en la que se hallan el
nific” [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).——
DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de Iniciales
M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen desarrollando un
tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar con la madre bioldgica,
asi fluye del expediente acompafiado sobre anulabilidad y reconocimiento de
paternidad de menor, conforme a la declaracion asimilada de Eva Elvira
Cardenas a folios diez, en la cual manifiesta que desde abril de dos mil tres, se
encuentra conviviendo con Nolberto Hugo Roca Maza en compaiia de la
menor de iniciales M.L.G.C., version que no ha sido desvirtuada por el
demandado, asimismo obra a folios ciento noventa y seis del expediente
principal el informe psicolédgico practicado a la menor en cuyos resultados se
sefiala que la nifia se identifica con su familia, incluye dentro de la dindmica al
padre que vive con ella, a la figura patema lo refieja como protector y carifioso,
todo lo cual determina el estado constante de familia de la nifia con el
demandante, lo que afima su filiacién, siendo ello asi, resulta procedente
declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar su vigencia, lo
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previsto en los articulos 396 y 404 del Cadigo Civil, de conformidad con el
derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucién
Politica del Estado, ello se justifica acorde al principio del interés superior de
nifio y adolescente, en la afirmacién de la identidad filiatoria concordante con
su realidad familiar y biolégica de la menor de iniciales M.L.G.C., en esas
circunstancias la justicia mediante el control difuso posibilita que la realidad
filiatoria y vivencia familiar encuentre su legitimacién legal.
Por los fundamentos expuestos, declararon: FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por Nolberto Hugo Roca Maza, de fojas doscientos treinta y ocho;
CASARON la resolucidn impugnada; en consecuencia NULA la resolucion de
vista obrante a folios doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia Del Santa; y actuando en sede de instancia:
CONFIRMARON la resolucién apelada contenida en la resolucién nimero once
de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declara fundada la
demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad interpuesta por
Norberto Hugo Roca Meza contra Eva Elvira Cardenas Rosales y Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucién en el Diario Oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad; en los
seguidos por Nolberto Hugo Roca Maza contra Eva Elvira Cérdenas Rosales y
otro, sobre Impugnacién de Reconocimiento de Paternidad; y los devolvieron.
Ponente Sefiora Cabello Matamala, Jueza Suprema.-

S.8.

RODRIGUEZ MENDOZA
VALCARCEL SALDANA
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA
CUNYA CELI

Nur/Nsoz
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Lima, quince de noviembre
del dos mildoce.-

OS; y CONSIDERANDO:

: Viene en consulta la sentencia de fecha veintitrés de abril del dos
mil doce, obrante a fojas trescientos setenta y seis, en el extremo que
inaplica los articulos 396" y 404° del Codigo Civil por incompatibilidad
constitucional, sin afectar su vigencia; en los seguidos por don Mario Dante
Teves Yabar contra don Juan Carlos Crisostomo Escajadilic y otra, sobre
/ impugnacion de paternidad.

determina el ordenamiento juridico y esta dirigida a desterrar la posibilidad
del emor judicial, que resultaria significativa si la cuestion litigiosa se
debatiera en una sola instancia. Opera en situaciones sumamente relevantes
(como cuando se aplican normas de rango constitucional) o en procesos en
los que pueda producirse indefension u otra situacion grave para los

intereses de alguna de las partes®

\?\ Segundo: La consulta constituye un tramite obligaterio en los supuestos que

Tercero: Que, en tal sentido tratdndose de una consulta por incompatibilidad
de una disposicién constitucional y otra norma de inferior jerarquia, el
articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
wa establecido que cuando los Jueces de cualquier especialidad, al

E!l hijg » sado no puede ser reconocido sino después que el mando lo hubiese

7/ nagado y o
/ 2 CODIGO CIVIL
¥ Articulo 404 -

L Si la madre estaba casada en la &poca de ‘a concepcion, solo puede admitirse la accidn en
caso que el marido hubiera contestade su paternidad y obtenido sentencia favorable.

5 ALBERTO HINOSTROZA MINGUES: Jurisprudencia, procasal eivil comentada 196-2000,
pag. 378
1
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momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia, encuentren
que hay incompatibilidad en su interpretacién, de una dispesicion
constitucional y una con rango de iey, resuelven ia causa con arreglo a la
p;tm’e"ra; asi las sentencias en las que sé haya efectuado el control difuso
deben ser elevadas en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas.

Cuarto: Que, con relacién al control cdhstitucionai. es preciso tener en
cuenta que la inaplicacion de una norma Iégal. que se interpreta contrana a
la Constitucién, constituye una prerrogativa jurisdiccional de ditima ratio, por
ésta razén no puede ser invocada a menudo en la actividad jurisdiccional;
sino por el contrario atendiendo a la trascendencia que ésta decisién implica,
el Juzgador debera tener en cuenta que, en principio, todas las leyes
expedidas por el Congreso de la Republica, por e! solo hecho de haber sido
expedidas por el Organo Constitucional que tiene a su cargo la funcion
legisiativa, siguiendo para el efecto, todo un proceso de formacion de la ley,
que es conocido en la doctrina como el “iter legisiativo”, estan amparadas
| por la presuncién de constitucionalidad; por tanto, a priori se presume que
todas las leyes son constitucionales y que éstas guardan perfecta armonia
entre sl y con la Carta Fundamental; por ésta razén, el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, ha previsto que la inaplicacion
e una norma legal, sélo puede ser viable cuando no sea factible obtener
interpretacion conforme a la Censtitucion.

ble al caso de autos en tomo a la impugnacién de
reconocimiento de paternidad, en principio, el articulo 396 del Cédigo Civil
establece que el hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después
que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable, mientras
que el articulo 404 de dicho Cédigo prevé que, sila madre estaba casada en
2
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la época de la concepcion, sdlo puede admitirse la accién en caso el marido
hubiera contestado su patermnidad y obtenido sentencia favorable.

Sexto: El articuio 4 de la Constitucién Politica del Pery, establece que la
cqmu?iidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

adre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio.

Séptimo: De otro lado, con relacién al tema del derecho a ia identidad, el

articulo 2 incise 1 de la Constitucion Politica del Estado prevé que toda

/ persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica v fisica, y a su libre desarrolio y bienestar, en tanto que, el articulo 1

del Céodigo Civil prevé gue la persona humana es sujeto de derecho desde

L su nacimiento; por su parte con relacién a los derechos de los nifios el
articulo 1 de la “Convencién Sobre los Derechos del Nifio™ adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil
novecientos ochenta y nueve, suscrita por el Perl, el veintiséis de enero de
mil novecientos noventa, aprobada por el Congreso de la Republica
mediante Resolucién Legislativa N* 25278 del cuatro de agosto de mil
novecientos noventa y ratificada el catorce de agosto del mismo afio, ha
previsto que para los efectos de la Convencién, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad; y por tanto segun sus
articulos 7 y 8, el nifio debera ser inscrito inmediatamente después de
acido y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
ibnalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
por ellos, comprometiéndose los Estados parte a respetar el

Octavo: Con relacion al tema que motiva la consulta, 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, en
3
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éste sentido, el derecho a la identidad personal debe ser protegido en sus
dos aspectos: el estatico que esté restringido a fa identificacion (fecha de
nacimierifo, nombre, apellido y alin estado civil) y el dinamico, es mas amplio
4s importante ya que esta referido a que |a persona conozca cual es su
especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad
psicosomatica, es complejo y contiens multiples aspectos vinculados entre
si, de caracter espiritual, psicoldgico o somatico, que lo definen e identifican,
asl como existen aspectos de indole cultural, ideolégicos, religiosos o
politicos, que también contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto;
El conjunto de éstos multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno

mismo, diferente a los demas.

Noveno: Que, en consecuencia, el derecho que tiene todo nifio a conocer
quienes son sus padres, y que en su partida de nacimiento aparezca
consignado el nombre de sus verdaderos padres, no es otra cosa que ia
manifestacién concreta del derecho que tiene todo sujeto a su propia
identidad personal, derecho que esta reconocido en el articulo 2 inciso 1) de
la Constitucién Politica del Estado, como un derecho fundamental de la
persona, derecho que por ser consustancial a ia persona humana, tiene
caracter inalienable, perpetuo y oponible erga omnes, por tanto que no
) admite limites de ninguna naturaleza sean éstos temporales o materiales.

E Décimo: Por tanto, ésta Sala Suprema considera que en el presente caso se
Noa presentado un conflicto de normas juridicas que resultan aplicables, de
I' do la norma constitucional (articulo 2 inciso 1 de la Constitucién Politica
tado) que reconoce Como un derecho fundamental de la persona al

el caso que el hijo de la mujer casada no puede ser
reconocido sino de—spués que el marido lo hubiere negado Yy obtenido
sentencia favorable; y, si la madre estaba casada en la época de la
concepcién, sélo puede admitirse la accidn en caso que el marido hubiera
4




N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de le Republica

CONSULTA N° 5028 - 2012
LIMA
contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable, segun el articulo
404 del Codigo Civil; sin que de la interpretacion conjunta de ellas sea
factible obtener una interpretacién conforme a la Constitucion Politica del
Estado; por ésta razén, al advertirse que la antinomia se presenta entre
normas de caracter legal y otra de caracter constitucional, debe inaplicarse
las primera y aplicarse preferentemente |la segunda; pues no existe razon
objetiva y razonable que las justfique, ademas que la impugnacion de
paternidad de quien no participé en el reconccimiento no puede quedar
supeditada a ia voluntad del demandado (quien efectud el reconocimiento),
conforme lo estipula el articulo 396 del Cadigo Civil, la razén por fa cual
corresponde aprobar la resolucién de fecha ventitrés de abril del dos mil

doce,

Por tales fundamentos: APROBARON la resolucidn de fojas trescientos
sefenta y sels, su fecha veintitrés de abril de dos mil doce, en el extremo que
declard INAPLICABLES al caso de autos lo dispuesto en los articulos
396 y 404 del Cédigo Civil por incompatibilidad constitucional, sin afectar su
vigencia; en los seguidos por don Mario Dante Teves Yabar contra don Juan
Carlos Crisostomo Escajadillo y otra, sobre Impugnacion de Patemidad; y los
devolvieron.- Vocal Ponente Torres Vega,

S.S.
ACEVEDO MENA

CHUMPITAZ RIVERA 2/‘“/\%

VINATEA MEDINA

YRIVARREN FALLAQUE

TORRES VEGA /

Fms/Cn ,/

02 ABR 2013
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[EXPEDIENTE No. : 02834-2008-0-1601-JR-FC-03 |

DEMANDANTE + JORGE LUIS |.OPEZ PADILLA
DEMANDADOS : SANTOS NELIDA YUPANQUI QUISPE
:JOSE HORACIO MOSTACERC NAZCO
; MATERIA « IMPUGNACION AL RECONOCIMIENTO  DE PATERNIDAD
JUEZ : Dra. YVONNE LUCAR VARGAS
ISECRETARIA : Dra. ROCIO NIQUE PENARAN

SENTENCIA
RESOLUCION NUMERO: TREINTIDOS
Tryjille, siete de Marzo de dos mil once.-

VISTOS;

Los actuados y ausaderno de apelaciin que acompaila, con motiva de fos seguidos por
don JORGE LUIS LOPEZ PADILLA contra dofia SANTOS NELIDA YUPANQUI QUISPE y
don JOSE HORACIO MOSTACERO RAZCO, sobre Impugnacidn al Reconodmient da
Paternidad del adolescente BRYAN LARRY JEAMPIERE LOPEZ YUPANQUI.

1.- PARTE EXPOSITIVA:

1.1.- EXPOSICION DE ARGUMENTOS EXPUESTUS EN LA CEMANDA;

| Don JORGE LUIS LOPEZ PADILLA mediante escvito de fojas nusve a veinte,
subsanado a fojas veinticinco a veintsiste y de treintitrés & treinticinco, acude al
draano jurisdiccional para Interponer demanda de Impugnacidn al Reconocimiento de
Paternidad asf como la nulidad del documento que lo contleng, que k2 dirige contra dofia
SANTOS NELIDA YUPANQUI QUISPE y don JOSE HORACIO MOSTACERC RAZCO, 2 fin
de que se declare la Ineficacia para fodo efecto jegal el reconocimiento que ha
efectuado en el Acta de >Nacimiznto del adolescente BRYAN LARRY JEAMPIERE
LOPEZ YUPANQUI y acumulativamente s2 declare que &l o demandado MOSTRACERD

NAZCO es su padre biologico.

Argumenta el actor, que en el afio mil noveclentos ochenta y cinco contrajo
matrimonio con la demandada ante la Municipalidad Provincial de esta ciudad, siendo
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g £ la resolucidn sigulente se sanea el procesa vy se cita a las partes a la audiencs
con Un#

il tres. B conclliatoria, la misma que se flevs a cabe a fojas ciento treintiunc a dlento treintidds,
s frustrandose la conciliacidn por tratarse de derechos Indisponibles, fijdndase puntos
conﬂlms.; controvertidos y admitiéndose los medios probatorios de las partes, luego se designa a
e peritos para la toma de musstra de sangra con la resclucidn nlimero doce, quiénes

aceptan el cargo mediante escrito de fojas cincuentitrés, luego el codemandado

sd::::;:-_" Mostacero Nazeo solicita su cargo sin efecto e resolucién que ssfiala fecha para la
5 i "500 audiencia Ge prueba y que se dedare improcedente fa demands, padido que es
Jaa de ellr declarado improcedente con Iz resoluciédn diegiocho, que es apelads con el escrito de
" tijed&;tmi fojas doscientos y confirmada por la Superior Sala Civll, mediante resolucion de vistas

de fojas dosclentos ochentiochs.

L2 audiencia de pruebas se lleva a cabo conforme al acta de fojas doscientos diez
a dosdentos trece, continuada a fojas doscientos treintiséis a doscientos treinta y ocho.
Con la resolucidn nGmero veinticuatro se impone muka de una unidad y media al

cuerdo que s
POr €50 ¢ .-: :
adolesomtg,

?awr::::: ';_ demandado y se sefiala fecha para la audiencia de toma de muestras de sangre, bajo
Np—— percebimiento de tomar en cuenta su canducta procesal con resolucion numera once se
uitar e ' reprograma ia audiencia de pruebas y se ordena cursar oficio al Laboratorio Bio Links,
yacordandn por resolucion nimero doce se nombra a les dos peritos, dando por aceptado el cargo
i medlante resolucion nimero guince, de fojas ciento sstenta y tres a ciento satenta y

= i cinco se halla i resolucidn nifnero dieciséis que dispone reprogramar la audiencia de

: pruebas, a fojas doscientos a doscientos dos apslan fa resolucion numero dieclocho,

concedida la apelacién con resolucion nimero diednuave de fojas doscientos tres, de
fojas dosclentas ochenta y ocho a doscientos noventz y uno se halla la resolucdn de
segunda instancia confirmande el auto apelado, Ia audlencia de pruebas se lieva acabo
conforme 2l acta de fojss doscientos diez a doscentos trece, 2 fojas doscientos
veintisiete a doscientos veintiocho obra el escrito de repasicién contra I3 resolucion del
acta de audiencia de pruebas, resuelta a fojas doscientos weintinueve a doscientos

- resclucén i AR | treinta, a fojas doscientos treintiséis a doscientos treintiocho obra la continuacién de Ja
r &l términd ; Lo audiencia de pruebas, con resolucion veintidds se Impone multa al codemandado y se
eaochenz 3 £ 5 . ) ;éeﬁala nueva fecha de diligensa para toma de muestra, no levandose a cabo segun
\stados B 8 kR ¥ X ,‘»‘E gonsta 3 folios doscientos sesenta, segun consta de folics Goscientos dnouenta y €incg,
contesta 8 ' ¢ © o:o',medunte resolucidn nimero velntitrés, se notifica al codemandando, con &l fin de qués’
> se declare LG ¢ f‘ acredite su domicilio real con documenta iddneo, por resalucion nimero veinticuatro, se

acto puro @ 2 g dadara consentida Ja resolucion ndmero veintidds, precisa que cumpla con cancelar I3
5 luegocon § | multa impuesta el codemandado y e Incrementa esta, sefialindose nueva fecha para
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dilfigencia, a fojas doscientos satenta y uno obra el escrito de devolucion de oéqu
deja constancla # fojas dosdientos noventicuatro que la audienca no se llevd 3 &
por inconcurrencia del codemandado, mediante resolucion nimero veintisiete se
| improcedente la devolucion de cédula y por tanto valida la notificacion de la resg
| nimero veinticuatro 3l codemandando, disponiéndose se remitan oS autos ceng
respective Dictaman Fiscal. A fojas tréscientos cinco mediante resolucdn nj 3 ol
' veintiocho, se ordena cursar oficio a! Laboratorio Biolinks a fin que n:mttan; . %
resultados de muestras bioidgicas, observandose dichos resultadas de fofas trescing :
once a trescientos trece, luego el dictamen fiscal aparecs de fojas trescentos veintidg
a tresclentos velntiocho, y siendo el estado el de expedir sentenda paso a expedd
que comresponde;

11.- PARTE CONSIDERATIVA:
| PRIMERO.- La dimensidn sustancial def debido proceso ademds de ser un macansig  ifemn
de control format del proceso Judiclal, controla también s contenidos de la decisée @ :
el marco del Estade constitucional, es decir un control en cuanta a la razonabd .- : B ,:
proporcianalidad con gue debe actuar toda juez dentro del marce ¢2 la Consrttuo‘én.
ias leyes |, Queda claro entonces que sienda un derecho fundamental, toda parss ;
\puede exigir al Estado un juzgamientn Imparcial y justo que es el Debido Procesa, (T
a la vez assgure €! deracho de defensa de ambas partes, principlos que son recogi
\por nuestra Carta Magna en ef inclso 3) del articulo 1392,

tEGUNDO.- El actor don JORGE. LUIS LOPEZ PADILLA mediante la presente 2o :
i:reunde que se declare sin efecto legal el reconccimiento de Patsrnidad  que T
ectuado en el Acta de Nacimiento del adolescentz BRYAN LARRY JEAMPIERE LOPES
NQUE, asi como de! documento que fo contiene, por estar vidado el acto juridiy
simulacidn absoluta, amparandose n jo dispuesto por & articulo 2199 Inciso 5) &
Cédigo Civil.

TERCERO.- La legitimidad para obrar def actor en el proceso se acredita con el Ar.ta ¢
Jlacmm de folas dos, cuyo tRular es el adolescents BRYAN LARRY JEAMPIE

Q { ¥
A yéPEZ YUPANQUI, nacido en el distrito de Florencla de Mora el dia ocho de Novtemb T
" ’

o &

% ¥
o J

T SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EXP. N# 01209-2005-PA/TC - Lima Com

&7

o'_e&
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: de mil novecientos noventicineo, en |2 cual aparece el reconocimiento expreso del actor

en calidad de padre bioidgico, a cual se encuentra debidamente suscrita,

CUARTO.- El artlculo 3510 del Codigo Civil nos habla de la presundén de paternidac
matrimonial, segin el cual se presuma que el hifo de mujer casada nacido dentro de!
matrimonio - después de los ciento ochenta dias de celebrado y de trescientos dias a su
disolugon, tiene como padre @ su marido, s decir i asignaddn de |a paternidad es de
cardcter Imperativo,

Sin embargo esta presundidn no & absoluta, sino dues tantum, pues permite Iz proeba
en contrario, pero no puede ser modificada por acuerde de partes, salvo que en sede
jurisdiccional y ejercitando la pretension de Impugnacion de ia paternidad matrimontal,
se actien las pruebas s2 obtengs una sentendia que I3 ere sin efectos’,

| QUINTO.- De otre lado, los articules 3620 y 3960 de| citado Tidigo estipula que el hijo
| se presume matrimonia!l aunque fa mujer lo declare que no es de su marido, el cual ne
puede ser reconocido sino después gque el marido lo hubless negado y cbtenido
sentancia favorable, De ello s& deduce que la atribucidn de paternidad al mando, no
depende de la voluntad de las partes, sino que ko es por mandato legal y que esta
| presuncién nace con e matrimonia dentro ¢2 los plazos senalados en B nomma
‘comentada.

: g};smo.- En este sentido, es de verse de la Partida ce Matrimonio de fojas tres, que e
1" 3 lactor contrajo matrimonio civil con 18 o demandada YUPANQUL QUISPE el dia primero
g de abrll de mil noveclentes ochento y cinco ante los Registros Oviles da la Municipatidad
: Provincial de esta cudad, vincuio que ha sido disuelto por mandato de este Juzgado
como se apreca de la anotacidn marginal inserta de fecha frantiuno de Marzo de dos
mil cuatro,

SETIMO.- L accidn de Impugnacién del Reconocimiento de Paternidad, es una accion
wheclarativa, de contestacion y de desplazamianto dei estado de familis, que busca
'9 i:gj;@r'el/emnoam&nmereauado, & cual puade ser impugnado por das vias: und) la
; ;W'de Invalidez y dos) la accid de impugnacion proplamente dicha, La primera
. 3‘}5&& {a validez sustancial del acto furidico por vicies que conciemen a su eficacis,
o

2 BLACIDD VILCACHAUA, ALEX £ | Filiacion y Patria Potesta -Lima. Ealr, Gaceta jurldisa, t7ed

2003,u.103,
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mientras que la segunda cuestions ef nexo bickdgico entre el reconodente “" DER J s

redonocido‘ por na coincidir con la realidad biokgica, supuesto en el cual 52 aMmpag :
actor. :

OCTAVO.- En atencién a la pretensién postulaga, se fijaron los puntos Controve ,
fijados en ta audienda de Congillacidn, que se pretande determinar: uno) Si don Jong
Lus Lépez Padiia no es el padre biokigico dal adolescente BRYAN LARRY JEAN? 2
LOPEZ YUPANQUI, dos) S e acuerdo 2 lo que se resuelva el punto anterior es mda
Acta de Nacimiento de! adolescente, nimero 1308 Inscrita en la Municipalidad Distrg
de Florencla de Mora con fecha diecicéis de Noviembre de mil novecientos noventicing
tres) Si o co demandado don José Horacko Mostacero fiasco es e padre bloiégico &3
citado adolescents, cuatro) Scspmoadentededafar!anuﬁdaddelm
nacimiento citada por simulacion absoluta, cinco) s comesponde cancelar 2 ot

Acta de Nacimiento y disponer la emision de una nueva da conformidad con s Lol

29032,

NOVENO.- L2 hipdtesis gue plantea ol ackor al cuestionar e vincule de filiacion con §
adolescente BRYAN LARRY JEAMPIERE, se basa en gue celebrd el acto Juridico e
reconocimients cuando en realidad no existia vinculo filial akguno, y que conaciendd
este hecho el citado adolescente desan conacer y levar el apelido de su Al

biolégico, en base a elio e alcanza el deber de Ia carga probatoris que imperativamens .

1 Civil, correspondiendo al drgano jurisdiccional valorar razonadamente todos k58

basado en &l razonamiento ibgico juridico que establece of articuio 281° del CO00
l Procasal Civil.

DECIMO.- Que analizando los hechas, se tiene que en [ época del nacimiento 063
adolescante BRYAN LARRY JEAMPIERE - ocho de Noviembre de mil navecen®y J ?
noventiinco - , € actor ¥ 1 demandada Yupanqui Quispe contaban con yincdh i e J

+ matrimonial vigente, con o cual nos encontramos ante el reconocimiento Expreso L ¥ (IR 50
padre de un hijo matrimonial, en cuyo caso la accidn de impugnacion de M, A >
est reserada para el marido ue no intenino en ef acto jurdico con areglo & 2%
dispane el articulo 359° del Cadigo Civil,
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DECIMO PRIMERO.- El Tribunal Comstitucional en reiterada Jurisprudencia ha
sefialado que el derecho a /a Identidad de una persona comprende el derecho a Ln
nombre, @ conocer a sus padres y conservar sus apeliidos, & relativa a tener una
nacionalidad y la obligacion del Estado que reconozca su personalided Juridica,
precisando un doble cardcter de rasgos, por un fado es objetivo (nombre, seuddnima,
ragistros, caracterfsticas personales, etc.) y por otro de cardcter subjetiva (ideciogia,
cuitura, valores, ete.), es decir, este derecho implica distingulr una persona frente a
otras a partir de rasgos tan elementales como el nombre?.

g & _ PRt % e
‘. 2 4 A - b ' _-, _LA ." Af‘ e 7
5 2R SR R
A 5

208 DECIMO SEGUNDO.- Lo antes expuesto resulta relevante, pues se esta discutiendo el
LR derecho de Kentidad del adolescente BRYAN LARRY JEAMPIERE gqus mediants esta
tad accién cuestiona el demandante luego da haberio reconocida, pretendiendo establecer la

3Ly % falta de adecuacion entre la verdad biokgica y la verdad legal, que estando ya
: ‘ identificado con un nombre dentro de la sodedad y su comunidad, ha adguirido
existenda legal con arreglo 3 o que establece el articulo 19° del Cédigo Gvil, lo cual
parmite el gjercicio de sus otras derechos; que concuerda con & precepto que establece
e articulo B° de la Convencidn sobre jos Derechos del Nifio, que compromete a todos los
Estados Partes (entre elios el Peri) 3 raspetar el derecho del nifio de preservar su
§ @n_ngenlamedbadebposibleamfmrampadmsyaserwme
3 B ’eﬂx, el que incluye su naclonalidad, su mombre v las relaciones famillares ds
83 conformidad con a ley, sin Inferencias ilicitas v en caso que un nifio sea privada
I' ¢ ¥ llegaiments de alguno de los elementos de su identidad, o de todos ellos, los Estados
uf § partes deberdn prestar la asistencia y proteccién apropladas con miras a restablecer
i ; ' rdpidamente su identidad, normatividad que por mandato  del articulo 55° de nuestra
l Constitucion, se incorporan @ nuestras legisiacidn como fuentes normativas v sirven para
Interpretar los derechas y libertades reconacidas en efia.
Para Ferndndez Sessarego la Identidad de la persona posee una dobis vertiente, La
vertiente estdtica, la que no cambia con el trascurrir del tempo, y una dindmica que

'yg‘a segiin la evolucién personal y maduracion de la persona®,

PR

? Seatencia del Tribunal Constitucional: Exp, N9 0D550-2008-PA/TC Lima, de 17 de setiembre de

2010, Fundamento 10
4 CALDERON PUERTAS, Carlas Alberin v otros: Persona, Derecho y Ubertad.- Lima, €di

MOTIVENSA, 2009, p.138
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DECRETO LEGISLATIVO
Ne 1377
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

Que, el Congreso de la Republica, mediante Ley N° 30823, ha delegado en el Poder Ejecutivo, por el plazo de
sesenta (60) dias calendario, la facultad de legislar en materia de prevencién y proteccion de las personas en
situacion de violencia y vulnerabilidad, con la finalidad de establecer medidas para optimizar los servicios a su
favor; asi como fortalecer el marco juridico para la prevencién y proteccién de las victimas de casos de violacion
sexual de menores de edad, de conformidad con lo establecido en los literales a) y b) del numeral 4 del articulo
2 de la referida Ley;

Que, el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1098, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, establece que las nifias, nifios y adolescentes
conforman una poblacién vulnerable; ello debido a que por su edad afrontan situaciones de indefensién,
desventaja o discriminacion para satisfacer sus necesidades basicas y hacer efectivo el ejercicio de sus
derechos y libertades, por lo que requieren medidas que les garanticen su proteccion y desarrollo integral;
Que, el Estado debe garantizar en todas las circunstancias el derecho a la identidad y al nombre de los nifios,
nifias y adolescentes, consagrados en el articulo 2, inciso 1 de la Constitucién Politica del Perd, ya que de esta
manera se acredita un primer reconocimiento de su existencia y su condicién de sujeto de derechos; por lo que
resulta necesario que los/las adolescentes tramiten la obtencion del Documento Nacional de Identidad de los
hijos e hijas que han procreado;

Que, de otro lado, se viene constatando que en el contexto de violencia que afecta gravemente a nuestra
sociedad, se debe proteger la imagen de las nifias, nifios y adolescentes victimas de estos hechos, o de sus
familiares, para evitar situaciones de indefensién y riesgo para su vida e integridad personal;

Que, el Decreto Legislativo N° 1297, Decreto Legislativo para la proteccién de nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos, regula los procedimientos de riesgo y desproteccion familiar con
la finalidad de brindar proteccion integral a las nifias, nifios y adolescentes que se encuentran en tales
situaciones, priorizando su derecho a vivir, crecer y desarrollarse en familia; no obstante, se requiere mejorar
la intervencién del Ministerio Publico en tales procedimientos y agilizar el tramite de publicacion de edictos,
pues la demora de ello retarda la posibilidad de adoptar medidas de proteccién en un tiempo oportuno y
razonable; asi como optimizar la actuacién de las Defensorias Municipales del Nifio y del Adolescente —
DEMUNA a cargo de los gobiernos locales;

Que, por otra parte, el incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias establecidas en sentencias
judiciales constituye no solo un desacato a las decisiones del Poder Judicial, sino que en determinados casos
configura una forma de violencia econdmica o patrimonial, en los términos sefalados en el literal d) del articulo
8 de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar; por lo que el Estado debe adoptar medidas para obligar al pago inmediato y prioritario de
dicha pension;

De conformidad con lo establecido en los literales a) y b) numeral 4 del articulo 2 de la Ley N° 30823 y el articulo
104 de la Constitucion Politica del Peru;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; vy,
Con cargo a dar cuenta al Congreso de la Republica;
Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:
DECRETO LEGISLATIVO
QUE FORTALECE LA PROTECCION INTEGRAL
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Articulo 1.- Objeto
El presente Decreto Legislativo tiene por objeto fortalecer la proteccién integral de nifias, nifios y adolescentes,
y garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, priorizando las medidas de proteccién a su favor en situaciones
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de desproteccion familiar, la optimizacion de servicios en situaciones de riesgo por desproteccion familiar, su
derecho a la identidad y al nombre, la reserva de su identidad y la de sus familiares ante casos de violencia,
asi como la priorizacién en el pago de las pensiones alimenticias determinadas a su favor en sentencias
judiciales.

Articulo 2.- Modificacion del Cédigo Civil
Modifiquense los articulos 46, 361, 362, 396 y 402, inciso 6, del Cadigo Civil, aprobado mediante Decreto
Legislativo N° 295, en los siguientes términos:

«Articulo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o titulo oficial
La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) afios cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial
que les autorice para ejercer una profesion u oficio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacién de este.

Tratandose de mayores de catorce (14) afios cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo o la hija, para
realizar solamente los siguientes actos:

1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e hijas.
2. Demandar por gastos de embarazo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor de sus hijos e
hijas.

4. Demandar y ser parte en los procesos de filiacion extramatrimonial de sus hijos e hijas.
5. Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas.

6. Solicitar su inscripcion en el Registro Unico de Identificacion de Personas Naturales, tramitar la expedicion y
obtener su Documento Nacional de Identidad.

7. Impugnar judicialmente la paternidad.»

«Presuncion de paternidad

Articulo 361.- El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario
siguientes a su disolucion tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo contrario.»
«Presuncion de filiacién matrimonial

Articulo 362.- El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no es del
marido.»

«Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada

Articulo 396.- El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando la madre haya
declarado expresamente que no es de su marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripcion
del nacimiento cuando la madre y el progenitor acuden al registro civil, 0 con posterioridad a la inscripcion
realizada solo por la madre, cuando esta haya declarado quién es el progenitor.

Procede también cuando el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.»

«Procedencia de la declaracién judicial de paternidad extramatrimonial
Articulo 402.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

(.)

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de ADN
u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza. 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.»

Articulo 3.- Modificacion de los articulos 11 y 48 del Decreto Legislativo N° 1297, Decreto Legislativo
parala proteccién de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos
Incorporese el literal g) al numeral 11.4 del articulo 11 y modifiquese el articulo 48 del Decreto Legislativo N°©
1297, Decreto Legislativo para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo
de perderlos, en los siguientes términos:

«Articulo 11.- Funciones de las autoridades en el marco de la presente ley
Son funciones de:
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()

11.4 El Ministerio Publico, a través de las fiscalias especializadas de Familia o Mixtas:

(.)

g) Comunicar las situaciones de riesgo o desproteccion familiar a la autoridad competente en un plazo no mayor
de 24 horas.»

«Articulo 48.- Edicto

De no ser ubicada la familia de origen de la nifia, nifio o adolescente, se procede a su bisqueda y ubicacion a
través de la Comisaria en el ultimo domicilio consignado y en el domicilio que aparece en el RENIEC. En caso
no cuenten con domicilio conocido, se procede a notificarlos por un periodo de cinco (5) dias calendario
mediante edictos en la pagina web del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables o en el mural de la
Municipalidad por el mismo término, cuando en el lugar no existe acceso a internet. En este Ultimo caso la
autoridad competente puede solicitar la colaboracién de la Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente-DEMUNA
de la localidad donde fue ubicada/o la nifia, nifio o adolescente, o donde residia su familia de origen, para que
publique el edicto en su local. La falta de comunicacion a la DEMUNA o de difusién del edicto por parte de ésta,
no invalida la notificacion realizada en el mural de la Municipalidad.

Los edictos comprenden el nombre de la nifia, nifio o adolescente o el que le fue asignado/a, fecha de
nacimiento, edad o edad aproximada, una sintesis de las circunstancias en que fue encontrada/o y los nombres
y apellidos de los destinatarios de la notificacion, en caso de conocerse.»

Articulo 4.- Modificacion de los articulos 6, 42, 43, 44, 45, 46 y 47 del CAdigo de los Nifios y Adolescentes
Modifiquense los articulos 6, 42, 43, 44, 45, 46 y 47 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado mediante
Ley N° 27337, en los siguientes términos:

«Articulo 6.- A la identidad

6.1 El nifio, nifia 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.

6.2 Es obligacion del Estado preservar la inscripcién e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a
los responsables de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Cddigo Penal.

6.3 En caso de que se produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion, el Estado restablecera la verdadera
identidad mediante los mecanismos mas idéneos.

6.4 Cuando un nifio, nifia o adolescente se encuentren involucrados como autores, participes o testigos de una
infraccion, falta o delito o sean victimas de los mismos, no se publicara su identidad ni su imagen a través de
los medios de comunicacion. La prohibicion se extiende al padre, madre, tutor/a o a las personas que vivan
con él/ella. Los medios de comunicacioén tienen la obligacion de garantizar la reserva de los datos personales
y cualquier informacion que permita identificarlos, salvo que, en el caso de las nifias, nifios y adolescentes,
exista una autorizacion escrita de los padres o representantes legales, y siempre que no se atente contra su
interés superior.»

«CAPITULO Il

DEFENSORIA DE LA NINA, NINO Y ADOLESCENTE

Articulo 42.- Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente

La Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente es un servicio gratuito y especializado que forma parte del
Sistema Nacional de Atencién Integral. Funciona en los gobiernos locales, en las instituciones publicas y
privadas y en organizaciones de la sociedad civil, y su finalidad es contribuir al ejercicio de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes para su proteccion integral, actuando conforme a los principios sefialados en este
Caddigo y otras normas aplicables a su favor.

Articulo 43.- Instancia administrativa

La Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente actda en las instancias administrativas de las instituciones
publicas y privadas de atencion a las nifias, nifios y adolescentes. El MIMP, como Autoridad Central, promueve,
inscribe, conduce, norma, coordina y supervisa este servicio, asi como capacita a sus integrantes.
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Cuando la Defensoria de la Nifia, Nifio y Adolescente esta a cargo de un gobierno local se denomina Defensoria
Municipal de la Nifa, Nifio y Adolescente-DEMUNA. El gobierno local se encuentra a cargo de su
implementacion y sostenimiento, garantizando las condiciones requeridas para el cumplimiento de sus
funciones.

En el caso de las Defensorias de la Nifia, Nifio y Adolescente promovidas por otras entidades publicas,
entidades privadas u organizaciones de la sociedad civil, estas deben brindar las condiciones necesarias para
el cumplimiento de sus funciones.

Articulo 44.- Integrantes de las Defensorias

La Defensoria Municipal de la Nifia, Nifio y el Adolescente—-DEMUNA esta integrada por profesionales de
diversas disciplinas, de reconocida solvencia moral y capacitadas/os para desempenfiar las funciones propias
del servicio. Las Defensorias promovidas por otras instituciones u organizaciones pueden contar con
profesionales o, cuando sus posibilidades no lo permitan, deben ser integradas cuando menos por personas
de la comunidad debidamente capacitadas y acreditadas para el ejercicio de su funcion.

Los integrantes de las Defensorias pueden desempefiarse en dicho servicio como defensor/a responsable,
defensor/a, promotor/a o personal de apoyo, y para ello, deben cumplir con las siguientes condiciones:

a) Ser mayor de 18 afios de edad.

b) No registrar antecedentes policiales, judiciales ni penales.
c¢) No ser deudor/a alimentario.

d) Haber aprobado el curso de formacion para defensores/as.

Articulo 45.- Funciones
45.1 Son funciones de las Defensorias:

a) Promover o desarrollar acciones de prevencion y atencion de situaciones de vulneracién de derechos de las
nifias, nifios y adolescentes para hacer prevalecer su Interés Superior y contribuir al fortalecimiento de las
relaciones con su familia, y su entorno comunal y social.

b) Difundir e informar sobre los derechos y deberes de las nifias, nifios y adolescentes.

c¢) Efectuar conciliacion extrajudicial especializada sin necesidad de constituirse en Centros de Conciliacion,
emitiendo actas que constituyen titulo ejecutivo en materia de alimentos, tenencia y régimen de visitas, siempre
gue las mismas materias no hayan sido resueltas por instancia judicial.

d) Disponer la apertura de cuentas de consignacion de pension de alimentos derivada de los acuerdos
conciliatorios que haya celebrado.

e) Promover la inscripcion de nacimientos y solicitarla en caso de orfandad o desproteccion familiar, con
conocimiento de la autoridad competente.

f) Promover la obtencion del Documento Nacional de Identidad, coordinando con el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil — RENIEC y las Oficinas de Registro Civil de las Municipalidades.

g) Promover el reconocimiento voluntario de nifias, nifios y adolescentes, y con dicha finalidad estan facultados
a elaborar actas de compromisos siempre que alguno de los progenitores solicite hacer constar dicho
reconocimiento voluntario de filiacion extrajudicial.

h) Comunicar o denunciar las presuntas faltas, delitos o contravenciones en contra de nifias, nifios y
adolescentes, a las autoridades competentes.

i) Ejercer la representacion procesal en los procesos por alimentos y filiacién, segun lo establecido en el Cadigo
Procesal Civil.

j) Comunicar a las autoridades competentes las situaciones de riesgo o desproteccién familiar que sean de su
conocimiento.

45.2 Las DEMUNA tienen como funciones adicionales las siguientes:

a) Intervenir como instancia técnica en la gestion del riesgo de desastres a nivel local en los temas de infancia
y adolescencia, asi como en los Centros de Operacion de Emergencia.

b) Actuar en el procedimiento por riesgo de desproteccion familiar, conforme a la ley sobre la materia.

¢) Colaborar en los procedimientos de desproteccion familiar a solicitud de la autoridad competente.

Articulo 46.- Trabajo en redes locales

Las Defensorias de la Nifia, Nifio y Adolescente establecen los mecanismos de coordinacién y cooperacion a
nivel local, con otras entidades, para el cumplimiento de su finalidad.

Articulo 47.- Rol del gobierno regional
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El gobierno regional articula y promueve acciones con el gobierno local para el fortalecimiento de las DEMUNA,
conforme al marco normativo del servicio.»

Articulo 5.- Modificacién de los articulos 3,4y 7 ala Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos.

Modifiquense los articulos 3, 4 y 7 a la Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos, en los siguientes términos:

«Articulo 3.- Contenido del Registro de Deudores Alimentarios Morosos —REDAM-

El Registro de Deudores Alimentarios Morosos debe contener la siguiente informacion:

a) Nombres y apellidos completos del Deudor Alimentario Moroso.

b) Domicilio real del Deudor Alimentario Moroso.

¢) Numero del Documento Nacional de Identidad u otro que haga sus veces, del Deudor Alimentario Moroso.
d) Fotografia del Deudor Alimentario Moroso.

e) Cantidad de cuotas en mora parcial o total, monto de la obligacién pendiente e intereses hasta la fecha de
la comunicacion.

f) Indicacion del 6rgano jurisdiccional que ordena el registro.»

«Articulo 4.- Procedimiento

4.1 El 6rgano jurisdiccional que conoce o conoci6 la causa, de oficio 0 a peticién de parte y previo a ordenar la
inscripcion, notifica al obligado alimentario, para que informe en el término de tres (3) dias el cumplimiento de
la deuda. El juez ordena la inscripcion en el mismo plazo si el deudor no demuestra el cumplimiento de la deuda
0 no absuelve el requerimiento.

4.2 El deudor puede oponerse a la inscripcién o solicitar la cancelacion de la inscripcion solo si acredita haber
cumplido con el pago de la deuda alimentaria. Dicha oposicion o solicitud puede formularse en cualquier
momento y tiene como efecto la cancelacion de la inscripcion.

4.3 En los casos de omisién de asistencia familiar, el juez penal informa al Registro de Deudores Alimentarios
Morosos los datos de la persona procesada, para su inscripcion correspondiente.

4.4 Cuando se solicite la oposicién o cancelacién de la inscripcion, el Juez resuelve el levantamiento de la
inscripcion en un plazo maximo de tres (3) dias.

4.5 Para los fines de la inscripcién o cancelacion de la inscripcion en el Registro, el juez deberd oficiar al 6rgano
de Gobierno del Poder Judicial en un plazo no mayor de tres (3) dias luego de resolver la cuestion. El Organo
de Gobierno del Poder Judicial realiza la inscripciéon o cancelacion en un plazo maximo de tres (3) dias.»
«Articulo 7.- Deber de colaboracion entre las instituciones del Estado

7.1 El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, a pedido del Organo de Gobierno del Poder Judicial y en
el plazo de cinco (5) dias habiles, remite la informacion de la planilla electronica que resulte pertinente de los
contratos laborales vigentes, de las personas inscritas en el REDAM, con la finalidad de comunicar a los
juzgados correspondientes, en el término de la distancia, para que procedan conforme a sus atribuciones.

7.2 La Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, a pedido del Organo de Gobierno del Poder
Judicial, remite las listas de transferencias de bienes muebles o inmuebles registrables realizados por las
personas inscritas en el REDAM, en un plazo de cinco (5) dias habiles.

7.3 El Banco de la Nacion, en los casos que las pensiones alimenticias sean abonadas en cuentas
administradas por dicha entidad, a pedido del Organo de Gobierno del Poder Judicial, remite el reporte de
abonos realizados a las personas inscritas en el REDAM, en un plazo de cinco (5) dias habiles.

7.4 El Organo de Gobierno del Poder Judicial, al término de cada mes, debe remitir a las entidades sefaladas
en los numerales precedentes, el listado de personas inscritas en el REDAM, para el cumplimiento de la
remisiéon de informacion.

Articulo 6.- Incorporacién del articulo 10 a la Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

Incorporese el articulo 10 a la Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, en
los siguientes términos:

«Articulo 10.- Pago de la deuda alimentaria e incumplimiento

10.1 La persona inscrita en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos puede postular y acceder al servicio
civil en el Estado, o ser designado funcionario o directivo de confianza, o contratar con el Estado, siempre que
cancele el registro o autorice el descuento por planilla o por otro medio de pago del monto de la pension
mensual fijada en el proceso de alimentos, previo a la suscripciéon del contrato o la expedicién de la resolucion
de designacion correspondiente.

10.2 La oficina de recursos humanos o la oficina de logistica, segin corresponda, o la que cumpla dichas
funciones, comunica al REDAM la autorizacion de descuento, dentro del plazo de tres (3) dias habiles, bajo
responsabilidad. La misma oficina se encarga de tramitar el deposito judicial respectivo a través de la oficina
de tesoreria o la que haga sus veces en la entidad, salvo disposicién distinta del juzgado competente sobre la
forma de pago.

10.3 En el sector privado, la autorizacion del descuento por planilla o por otro medio de pago del monto de la
pension mensual fijada en el proceso de alimentos se establece de comun acuerdo entre el empleador y el
trabajador o la persona postulante, debiendo la oficina de recursos humanos o la que cumpla dichas funciones,
informar al REDAM de la autorizacién de descuento, dentro del plazo de tres (3) dias habiles.»

Articulo 7.- Refrendo

El presente Decreto Legislativo es refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, la Ministra de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, el Ministro de Justicia y Derechos Humanos y el Ministro de Trabajo y Promocién
del Empleo.

Articulo 8.- Financiamiento
La implementacién de lo dispuesto en la presente norma se financia con cargo al presupuesto institucional de
las entidades involucradas, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Publico.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
FINALES
PRIMERA.- Normas complementarias del servicio de Defensoria de la Nifia, Nifio y del Adolescente.
Mediante Decreto Supremo, refrendado por el/la Ministro/a de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, en el plazo
de sesenta (60) dias habiles se aprueba el Reglamento del servicio de las Defensorias de la Nifia, Nifio y
Adolescente.

SEGUNDA .- Prioridad del cumplimiento de las obligaciones alimentarias.
Considérese de interés para el Estado el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, para lo cual las
entidades involucradas implementan los mecanismos que garanticen el cumplimiento de la presente Ley.

TERCERA.- Obligacion de verificacion semestral del REDAM

Las oficinas de recursos humanos de las entidades publicas y privadas, o las que cumplan dichas funciones,
verifican semestralmente el Registro de Deudores Alimentarios Morosos para la suscripcion o propuesta de
suscripcion de la autorizacion de retencion de la contraprestaciéon o descuento por planilla de sus
remuneraciones del trabajador, seglin sea el caso, para el pago de la pension alimenticia que tenga pendiente.

En el caso del sector publico, la negativa a suscribir la autorizacion es causal de resolucién del contrato, salvo
gue demuestre la cancelacion en el citado registro.

CUARTA .- Informe Anual del Poder Judicial
El Poder Judicial elabora un informe anual detallando las acciones realizadas para el cumplimiento del presente
Decreto Legislativo, el cual debe ser remitido al Congreso de la Republica y publicado en su pagina institucional.

QUINTA.- Adecuacion del Reglamento de la Ley N° 28970

En un plazo no mayor a sesenta (60) dias habiles, mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de
Justicia y Derechos Humanos y la Ministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, se aprueba la adecuacion
del Reglamento de la Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, de acuerdo
a lo sefialado en el presente Decreto Legislativo.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA
TRANSITORIA
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UNICA .- Autorizacién para la retencion o descuento por planilla para el pago de la pensién alimenticia
de trabajadores/as del sector publico y privado

En el plazo de sesenta (60) dias habiles a partir de la vigencia del presente Decreto Legislativo, las/los
servidores, directivos y funcionarios del sector publico, o aquéllos que tengan una relacion contractual con el
Estado, deben suscribir una autorizacion para que la entidad proceda a la retencién de la contraprestacion o
descuento por planilla de sus remuneraciones, segun sea el caso, para el pago de la pension alimenticia que
tenga pendiente, siempre que se verifigue que aparece inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos. La negativa a suscribir la autorizacion es causal de resolucién del contrato, salvo que demuestre la
cancelacion en el citado registro.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DEROGATORIAS
PRIMERA.- Derogatoria del articulo 404 del Cédigo Civil.
Derogase el articulo 404 del Codigo Civil referido a la declaracion judicial de paternidad del hijo de mujer
casada.

SEGUNDA.- Derogatoria de la Ley N° 27007
Derdgase la Ley N° 27007, Ley que faculta a las defensorias del nifio y el adolescente a realizar conciliaciones
extrajudiciales con titulo de ejecucion.

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla, dando cuenta al Congreso de la Republica.
Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintitrés dias del mes de agosto del afio dos mil dieciocho.
MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO

Presidente de la Republica

CESAR VILLANUEVA AREVALO

Presidente del Consejo de Ministros

VICENTE ANTONIO ZEBALLOS SALINAS

Ministro de Justicia y Derechos Humanos

ANA MARIA MENDIETA TREFOGLI

Ministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables

CHRISTIAN SANCHEZ REYES

Ministro de Trabajo y Promocién del Empleo



A

|
}4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL
PRJNCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO”

ANEXO 4:

MATRIZ DE

CONSISTENCIA



A
L
N UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

‘EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO
LEGISLATIVO 1377, Y SU INCIDENCIA EN EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y EL

PRINCIPIO DEL

NINO”

MATRIZ DE CONSISTENCIA

INTERES SUPERIOR DEL

TITULO: “ EL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL PERUANO, MODIFICADO POR DECRETO LEGISLATIVO 1377, Y SU
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”

PROBLEMA:

¢De qué manera el articulo 396
del Cddigo Civil  Peruano,
modificado por Decreto Legislativo
1377; incide en el principio del
interés superior del nifio y en el
derecho a la identidad del hijo
dentro del matrimonio, cuyo padre
biolégico es distinto al marido?

OBJETIVOS:

OBJETIVO GENERAL
Establecer de qué manera el
articulo 396 del Cédigo Civil
Peruano, modificado por Decreto
Legislativo 1377; incide en el
principio del interés superior del
nifio y en el
identidad del
matrimonio, cuyo padre bioldgico
es distinto al marido

derecho a la
hijo dentro del

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer de qué manera
el articulo 396 del Cddigo
Civil, modificado por
Decreto Legislativo 1377,
incide de forma negativa en
el principio del interés
superior del nifio y derecho
a la identidad del hijo.
Establecer de qué manera
el articulo 396 del Cédigo
Civil, modificado por
Decreto Legislativo 1377,
incide de forma negativa en
la filiacion entre el padre
bioldgico y su menor hijo
Determinar si con la actual

modificacién del articulo
396 del Codigo Civil,
mediante Decreto
Legislativo No0.1377

publicado el 24 de agosto
de 2018, existe seguridad

juridica.

Analizar las  distintas
opiniones de los
operadores sobre la

reciente modificacién del
articulo 396 del Codigo Civil
Peruano, mediante Decreto
Legislativo 1377,

HIPOTESIS:

Lo establecido en el articulo
396 del Codigo Civil
Peruano, modificado por
Decreto Legislativo 1377,
incide de forma negativa en
el principio del interés
superior del nifio y en el
derecho a la identidad del
hijo dentro del matrimonio,
cuyo padre biolégico es
distinto al marido, al
establecer que debe existir
previa declaracion de la
madre y negacion judicial
del marido para que recién
proceda el reconocimiento
de paternidad del padre
biologico.

VARIABLES:

VARIABLE UNO:

Lo establecido en el articulo
396 del Codigo Civil
Peruano, modificado por
Decreto Legislativo 1377

VARIABLE DOS:

incide de forma negativa en
el principio del interés
superior del nifio y en el
derecho a la identidad del
hijo dentro del matrimonio,
cuyo padre biolégico es
distinto al marido, al
establecer que debe existir
previa declaracion de la
madre y negacion judicial
del marido para que recién
proceda el reconocimiento
de paternidad del padre
bioloégico.

METODOLOGIA:

TIPO DE INVESTIGACION:
Mixta

DISENO:

No experimental
Transversales

POBLACION Y MUESTRA

Unidad de Anélisis
Sentencias judiciales sobre
las  siguientes  materias:
filiacion e impugnacion de
paternidad.

Poblacion. La poblacion
de estudio estad conformada
por los Jueces de Familia,
Paz Letrado y Fiscales de
Familia del Distrito judicial de
la libertad

Muestra:

Nuestra presente muestra
estara plasmada en las
entrevistas que se realizara a
los operadores juridicos, es
decir a los jueces de familia,
de paz letrado y fiscales de
familia; los cuales por regirse
taxativamente en el articulo
396 del Codigo Civil Peruano
incide negativamente en el
derecho del del concebido y
el principio del interés
superior del nifio dentro del
matrimonio, cuyo padre
bioldgico es distinto al marido

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

El presente estudio conlleva
la utilizacion de los siguientes
procedimientos
metodoldgicos:
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JUSTIFICACION:

De la revision de nuestra
legislaciéon actual se desprende
que, al igual que las demas
legislaciones extrajeras también
existe vulneracion de derechos y
principios por la presuncion de
paternidad extramatrimonial del
hijo de mujer casada,
establecido en el Articulo 396°
del Cdédigo Civil Peruano; la
misma que prescribe lo siguiente
“El hijo o hija de mujer casada
puede ser reconocido por su
progenitor cuando la madre haya
declarado expresamente que no
es de su marido. Procede
también cuando el marido lo
hubiese negado y obtenido
sentencia favorable”, es
menester indicar que mediante
Decreto Legislativo No.1377
publicado el 24 de agosto de
2018, se realizd la primera
modificaciébn a la mencionada
norma, donde anteriormente solo
el marido tenia la opcién de
impugnar la mencionada
presuncién de paternidad.

A pesar de la Gltima modificacion
del articulo en mencién, donde
ahora se incluye la declaracion
expresa de la madre. se llega a
determinar que aun existe una
desproteccién total hacia la
identidad biolégica, puesto que,
se le da prioridad a la declaracién
expresa del marido y la madre,
mas no del mayor interesado en
estos casos, que es el padre
bioldgico.

De lo sefalado lineas arriba, en
cuanto a lo que prescribe el
articulo 396 del Cdédigo Civil
Peruano, sobre presuncion de
paternidad en un matrimonio y la
restriccion del padre bioldgico de
reconocer legitimamente a su
hijo; se debe tomar en cuenta
que en la actualidad y sobre todo
en el compartimiento de la
sociedad peruana, la citada
norma no esta acorde al dia dia
de las familias peruanas toda vez
que estas situaciones son muy
comunes en los hogares
peruanos
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ANALISIS DE
ESTADISTICAS: Teniendo
acceso al sistema del Poder
Judicial, para ser mas
precisos en los juzgados de
familia y de paz letrado y
despachos fiscales.

Cuestionarios: El
cuestionario se constituye
con 05 preguntas

estructuradas y algunas semi-
estructuras, asociadas con
los objetivos de la
investigacion, construidas
desde las dimensiones
sociologica, psicolégica 'y
juridica, correspondientes al
marco teodrico de este estudio
y que se desglosara en cuatro
areas: opiniones generales
en torno a la presuncion de
paternidad y la restriccion del
articulo 396 del Cddigo Civil
Peruano.

Entrevistas: Entrevistas que
seran disefiadas
directamente para los
operadores de Justicia del
area de Familia, quienes nos
explicaran el fundamento de
sus criterios empleados en
cada caso sobre la aplicacion
del articulo 396 del Coédigo
Civil Peruano




