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RESUMEN

El viernes 24 de agosto de 2018 se publicd en el diario oficial EI Peruano el
Decreto Legislativo N° 1377 Ley que fortalece la proteccion integral de nifas,
nifios y adolescentes, modificandose los articulos 46°, 361°, 362°, 396° y
402° inc. 6 y se derog6 el articulo 404° del Cédigo Civil.

En ese sentido, la investigacién que se propone busca analizar la problemética
gue generara la modificatoria del articulo 396° del Cddigo Civil en cuanto al
reconocimiento de paternidad en el Registro Civil del hijo extramatrimonial de
mujer casada; teniendo en consideracion que antes de la modificacion, la ley
sustantiva civil otorgaba preferencia a la presuncion de paternidad matrimonial
sobre la evidencia biolégica de la paternidad extramatrimonial conforme al
principio favor legitimitatis que protegia a la familia matrimonial y por ende a los
hijos concebidos o nacidos dentro del matrimonio, en desmedro del principio de
igualdad de filiacion que reconoce idénticos derechos y oportunidades a todos los
hijos de un mismo progenitor, hayan nacido dentro o fuera del matrimonio,
estuvieran o no sus padres casados entre si y pudieran o no el uno casarse con el

otro.

En efecto, ahora con su sola declaracion, la madre del menor puede destruir la
presuncion de paternidad matrimonial, siendo esto sin duda, el cambio mas
importante. Se sigue reputando que el hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o
dentro de los 300 dias calendarios siguientes a su disolucion tiene como padre al
marido de la madre. Pero ahora se establece que dicha presuncion quedara
desvirtuada si la madre declara expresamente lo contrario, esto es, si la

progenitora afirma que su esposo no es padre del menor.

Asi mismo el verdadero padre podra reconocer al menor sin necesidad de un
proceso judicial ni esperar que el aun marido de la madre lo niegue y obtenga
sentencia favorable, conforme lo sefialaba el texto original del articulo 396° del
Caodigo Civil. Esta disposicion ha sido modificada y ahora el progenitor podra

realizar directamente el reconocimiento, bastando para ello que la madre haya

VI



declarado expresamente que el menor no es de su marido y lo haya identificado

como el progenitor.

Las situaciones antes planteadas, a nuestro entender estan por generar diversos
hechos que vulnerarian los derechos de los sujetos vinculados al acto de
reconocimiento como son: el progenitor, el cényuge y el hijo extramatrimonial de
mujer casada que con esta investigacion pretendemos de manera inicial, estudiar

y analizar.

PALABRAS CLAVE:

Decreto Legislativo N° 1377, reconocimiento de paternidad extramatrimonial, hijo
extramatrimonial de mujer casada, derecho a la identidad, interés superior del
nifio, presuncion Pater is, Registro Civil.
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ABSTRACT

On Friday, August 24th, 2018, the official newspaper “El Peruano” published
Legislative Decree No. 1377, which strengthens the comprehensive protection of
children and adolescents, modifying the articles 46°, 361°, 362°, 396° and
402° indent 6) and repealing the article 404° of the Civil Code:

In this sense, the proposed research seeks to analyze the problems that the
modification of article 396° of the Civil Code will generate in terms of the
recognition of paternity in the Civil Registry of the extramarital son of a married

woman.

Taking into consideration that before the modification, the civil substantive law
granted preference to the presumption of matrimonial paternity over the biological
evidence of extramarital paternity according to the principle “favor legitimitatis” that
protected the matrimonial family and therefore the children conceived or born
within of marriage, to the detriment of the principle of equality of filiation that
recognizes identical rights and opportunities for all children of the same parent,
were born in or out of wedlock; whether or not their parents were married to each

other and whether or not they could marry the other.

In fact, now with her only statement, the child's mother can destroy the
presumption of matrimonial paternity, this being undoubtedly the most important
change. It is still consider that the son or daughter born during the marriage or
within 300 calendar days following its dissolution has as its father the mother’s
husband. But now it is established that said presumption will be invalidated if the
mother expressly states otherwise, that is, if the mother affirms that her husband is
not the father of the child

Likewise, the real father can recognize the child without the need of a judicial
process or expect the mother's husband to deny it and obtain a favorable
sentence, as indicated in the original text of article 396 of the Civil Code. This rule

has also been modified and now the parent can make the recognition directly,



enough for it that the mother has expressly declared that the child is not her

husband.

The situations outlined above, in our opinion are going to generate various facts
that would violate the rights of the subjects linked to the act of recognition such as:
the parent, the spouse and the extramarital child of a married woman that with this

research we intend initially, to study and analyze.

KEYWORDS:

Legislative Decree No. 1377, recognition of extramarital paternity, extramarital
child of married woman, right to identity, best interests of the child, presumption

Pater is, Civil Registry.
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INTRODUCCION

El presente informe de investigacion titulado: “El Articulo 396° del Codigo
Civil respecto del hijo extramatrimonial de mujer casada. Lima. 2018”, naci6é de
una realidad social que venia afectando a algunos ciudadanos en la medida que
los hijos extramatrimoniales de mujer casada encontraban dificultad al momento
de la inscripcion de su nacimiento y reconocimiento de paternidad en el Registro
del Estado Civil; pero hoy en dia, con la modificacion de los articulos 361°, 362°,
396° del Cddigo Civil, esta situacion problematica creada por la inconsistencia
normativa pareciera que va a desaparecer debido a que las nuevas disposiciones
no solo permiten la declaracién de la madre sobre la identidad del padre biolégico
del menor sino que ademas es posible que se lleve a cabo el acto de

reconocimiento al momento de la inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil.

En ese sentido, la investigacion que se propone busca analizar la
problematica que generara la modificatoria del articulo 396° del Codigo Civil en
cuanto al reconocimiento de paternidad del hijo extramatrimonial de mujer casada
en el Registro Civil y si esta modificatoria vulnerara los derechos de los sujetos
vinculados al acto de reconocimiento como es el caso del progenitor, del conyuge
y del propio menor; teniendo en consideracion que las nuevas disposiciones
contenidas en el articulo en comento, sefialan que 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.

En la primera parte se desarrolla una aproximacion a la situacion
problematica que comprende a las mujeres casadas que han procreado hijos
extramatrimoniales, quienes se veian impedidas de declarar la identidad del
presunto progenitor de su hijo al momento de formalizar la inscripcion de su
nacimiento y el reconocimiento de paternidad en el Registro Civil, debido a que
los procedimientos de inscripcion estaban predeterminados en funcién del estado
civil de los progenitores y segun sea el caso, se denominaban hijos matrimoniales
0 extramatrimoniales, mientras que el reconocimiento de paternidad del hijo

extramatrimonial de mujer casada soélo procedia después de que el marido lo
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hubiese negado y obtenido sentencia favorable, hecho que atentaba contra el
derecho a la identidad y el nombre del menor al no ser materializado en la
respectiva acta de nacimiento. Asi mismo, se desarrollan las bases tedricas
donde se consignan los diversos trabajos y estudios nacionales e internacionales
relacionados o que guardan similitud con el tema de investigacion; asi como la
normativa legal, doctrinaria y decisiones juridicas emitidas por los diversas
instancias judiciales nacionales y tribunales internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

En el segundo capitulo se desarrolla el enfoque metodoldgico a fin de
sefialar las herramientas e instrumentos de investigacion de naturaleza juridica y
general, para lo cual se ha procedido a realizar entrevistas a profesionales y
especialistas expertos en Derecho de Familia, quienes brindaron su punto de vista
sobre la modificacion del articulo 396° del Cdédigo Civil en cuanto al
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada; opiniones que nos
permitieron arribar a conclusiones y recomendaciones que consideramos

satisfactorias.

En el tercer capitulo mostramos los resultados de las entrevistas realizadas
a los profesionales y en el cuarto capitulo definimos las discusiones y resultados a
los que arribamos luego del analisis de las respuestas obtenidas por los expertos
mediante las entrevistas que se les realizd; hecho que conllevé a reforzar y dar
mayor conviccidn a nuestros supuestos tedricos; en el quinto capitulo
desarrollamos las conclusiones a las que arribamos y en el sexto las

recomendaciones que realizamos.

Finalmente, desarrollamos la consabida bibliografia conforme a las normas
APA, los anexos donde mostramos nuestra matriz de consistencia, las entrevistas
realizadas con sello y firma de los profesionales entrevistados, seguido de la
validacion de las entrevistas a cargo de profesionales expertos en el tema y por
ultimo insertamos la Casacién N° 2726-2012 - Del Santa.

XV



En sintesis, la inscripcién del nacimiento y el reconocimiento de la nifia,
nifio o adolescente reviste especial importancia debido a que trascienden a través
del tiempo y se extienden durante toda la vida de la persona e incluso después de
su muerte, sobre sus herederos; por ello, la declaracién que realice la madre del
menor al momento del acto registral y subsecuentemente se lleve a cabo el
reconocimiento paterno, debe ser totalmente cierta, porque la falsedad en su
contenido ya sea por decision propia o inducida, implica responsabilidad penal por

falsa declaracion en procedimiento administrativo.
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PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del problema

La presente investigacion pretende realizar un analisis de la normatividad
sustantiva civil especificamente del articulo 396° del Cédigo Civil antes y después
de su modificatoria por Decreto Legislativo N° 1377, con relacion a la
problematica que enfrentaban los ciudadanos, en especial las madres de familia
gue ostentaban la condicion de mujer casada y que por diferentes razones se
separaron en los hechos de su marido sin haber disuelto legalmente el vinculo
matrimonial, formando uniones de hecho irregulares con una tercera persona
distinta al conyuge y con quién procrearon hijos extramatrimoniales, los mismos
gue encontraban dificultades y barreras burocraticas para ser registrados con el
apellido del padre biolégico al momento de la inscripcidon de su nacimiento y por
consiguiente no podian obtener el reconocimiento paterno en el Registro del

Estado Civil de Lima.

Es asi, que después del nacimiento del hijo extramatrimonial, la progenitora
concurria a las Oficinas del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC) con la finalidad de inscribirlo con el apellido del padre biolégico, acto
que no era permitido por el funcionario del Registro Civil al no aceptar la
declaracién de la madre respecto a la identidad del progenitor por el solo hecho
de figurar en el Sistema Computarizado del Registro Unico de Identificacion de
Personas Naturales — RUIPN con el status de casada; siendo asi, el menor era
inscrito con el apellido del conyuge o padre legal.

Esta situacion se ocasionaba en virtud de la presuncion legal de paternidad
establecida en el articulo 361° del Codigo Civil que sefalaba: “El hijo nacido
durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion
tiene por padre al marido”; por ello, la actuacion de los funcionarios del Registro
Civil al verificar en el sistema del RENIEC, el estado civil que ostentaba la madre
del menor a inscribir y comprobar que tenia la condicion de casada y no de

soltera, viuda o divorciada, sin mas tramite se cefiian a la mencionada presuncién
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y registraban al menor con un apellido y una filiacion que no le correspondia,
siguiendo los lineamientos de la Directiva N° DI-415-GRC/032-RENIEC, sobre
Procedimientos Registrales para la Inscripcion de Hechos Vitales y Actos
Modificatorios del Estado Civil del 9 de agosto de 2017, que en la calificacién
registral hace distinciones entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, debido
al estado civil de los progenitores, sin contemplar el caso del hijo extramatrimonial

de mujer casada.

Desde la entrada en vigencia de la Directiva N° DI-415-GRC/032-RENIEC,
no se aceptaba en el 99% de las Oficinas registrales de Lima, la declaracion de la
progenitora casada al momento de la inscripcion de su hijo extramatrimonial;
contrario a ello, en la Oficina del Registro Civil de Higuereta sito en la Av. Tomas
Marzano N° 2807, Distrito de Surco, los registradores civiles si aceptaban la
declaracién de la madre casada sobre el presunto progenitor de su hijo y por
consiguiente se consignaba en el Acta de Nacimiento del menor el primer apellido
de cada uno de los padres biolégicos en base los articulos 20° y 21° del Cédigo
Civil concordado con el articulo 362° del mismo codigo y principalmente en
atencion al derecho a la identidad y al principio del interés superior del nifio; por lo
tanto, esta situacion conllevaba a que los procedimientos registrales sean
cuestionados y se ocasionen casos en los cuales los hijos extramatrimoniales de
mujer casada, donde uno o mas hijos fuera inscrito con el apellido del padre
biolégico y no del conyuge al no existir rigurosidad en la inscripcién, mientras que
a partir de la entrada en vigencia de la mencionada Directiva, no era posible
inscribir al menor con el apellido de su padre biolégico sino que era inscrito como
hijo del cényuge, de tal manera que en esa familia los hijos procreados por los

mismos progenitores llevan apellidos paternos distintos.

Durante la obtencion de informacibn se pudo conocer que de los
aproximadamente cien (100) nacimientos que se suscitan semanalmente so6lo en
la Maternidad de Lima, cinco (05) corresponden a hijos extramatrimoniales de
mujer casada; dichos nacimientos son inscritos en la Oficina del Registro Civil que
opera en dicha maternidad y cuyos funcionarios registrales procedian a su
inscripcion en base a la Directiva N° DI-415-GRC/032-RENIEC; sin embargo, el
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RENIEC no posee informacion o data oficial sobre la cantidad de hijos
extramatrimoniales que son registrados diariamente en la ciudad de Lima, debido
a que en el Acta de Nacimiento de los menores inscritos no se consigna el estado
civil de los padres y porque ademas el articulo 362° del Cédigo Civil establecia
gue el hijo de mujer casada se presume matrimonial aunque la madre declare
como padre a una persona distinta del marido y por consiguiente el articulo 396°

prohibia que el progenitor bioldgico reconozca la filiacién del hijo de mujer casada.

Por los hechos expuestos, la identidad biol6gica del hijo extramatrimonial
de mujer casada, revelaba una probleméatica sobre un hecho social con relevancia
juridica, el mismo que estaba siendo puesto en debate en el Congreso de la
Republica, habiéndose presentado diversos proyectos; entre ellos, el del Grupo
Parlamentario Fuerza Popular que con fecha 06 de noviembre de 2015 mediante
Proyecto de Ley N° 4962-2015-CR, buscaba que a través de una declaracion de
filiacion extrajudicial ante notario publico se declare la paternidad del hijo
extramatrimonial de mujer casada; asimismo, con fecha 04 de mayo de 2017 el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civii RENIEC present6 el Proyecto
de Ley N° 1394-2016, mediante el cual se proponia modificar los articulos 361°,
362° y 396° del Codigo Civil, con la finalidad de preservar el derecho a la

identidad y el derecho al nombre de las personas.

Recientemente con fecha 24 de agosto del 2018 se publicdé en el Diario
Oficial EI Peruano el Decreto Legislativo N° 1377, con el objeto de garantizar el
pleno ejercicio de sus derechos del hijo o hija extramatrimonial de mujer casada y
fortalecer la proteccién integral de las nifias, nifios y adolescentes en cuanto a su
derecho a la identidad; modificando los articulos 46°, 361°, 362°, 396° y 402° del
Cadigo Civil; por ello, la presuncién legal de paternidad establecida en el articulo
361° sefiala: “El hijo o hija nacido 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”; de igual manera,
el articulo 362° indica: “El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre
declare expresamente que no es del marido”; por lo tanto, se permite la

declaracion de la madre casada respecto a la identidad del presunto progenitor o
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padre biolégico de su hijo extramatrimonial al momento de la inscripcién del

nacimiento del menor en el Registro del Estado Civil.

Consecuentemente, la presuncion legal de paternidad se ha flexibilizado y
no sera un obstaculo para la inscripcidbn del nacimiento de un menor por la
condicion del estado civil de la madre, sino que ahora, la progenitora tiene
legitimidad para declarar la identidad del padre biolégico de su menor hijo y el
funcionario del registro civil tiene la obligacion de aceptar dicha declaracion e
inscribirlo sin mas tramite ni objecion; ademas la declarante no tiene la obligacién
ni esta condicionada a presentar documento alguno para demostrar la relaciéon
paterna entre el hijo y su progenitor, procediendo la inscripcion solamente con la
declaracion expresa de la madre, el certificado de nacimiento vivo y su

Documento Nacional de Identidad.

De igual forma, la modificacion del articulo 396° del Cédigo Civil sobre el
reconocimiento del hijo o hija extramatrimonial de mujer casada permite que
pueda ser reconocido por su progenitor cuando la madre haya declarado
expresamente que no es de su marido e identificado al padre del menor; con ello,
se ha simplificado y facilitado el acto de reconocimiento voluntario de paternidad
por parte del padre biolégico al momento de la inscripcién de su nacimiento en el
Registro Civil, ya sea cuando éste concurre conjuntamente con la madre al
momento de la inscripcion del nacimiento o posterior a la misma, siempre y
cuando la madre declarante lo haya identificado como progenitor de su hijo; de
esta manera, el menor es inscrito con el primer apellido del padre y la madre

conforme lo estipula el articulo 20° del Codigo Civil.

Por consiguiente, para que opere el reconocimiento paterno del hijo
extramatrimonial de mujer casada en sede administrativa, es presupuesto basico
gue la madre declarante indique expresamente que el hijo no es de su marido y
gue revele el nombre del progenitor; pero cabe preguntarse ¢Qué sucede si la
madre no declara el nombre del progenitor de su hijo en el acto registral?, si bien
es cierto la madre puede declarar que el hijo a inscribir no es de su marido pero la

norma no le obliga a indicar quien es el padre de su hijo; asimismo, si después de
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la inscripcién del nacimiento del menor y no habiendo la madre declarado al padre
de su hijo ¢ Puede el progenitor en acto posterior concurrir solo o con la madre y
proceder al reconocimiento del menor en el Registro Civil?; por otro lado, si la
norma no hubiera indicado como requisito para el reconocimiento la identificacion
del progenitor por parte de la madre al momento de la inscripcion del nacimiento
¢, Se podria haber permitido el reconocimiento posterior por parte del padre

biologico en el Registro Civil?.

Si bien se puede presumir que con la modificatoria de algunos articulos de
la normatividad sustantiva civil se ha dado un paso importante para solucionar la
problematica social en cuanto al derecho a la identidad y verdad biolégica del hijo
extramatrimonial de mujer casada en atencion al principio del interés superior del
nifio; también es cierto que la simplificacion esbozada por la norma actual,
contiene como premisa basica la declaracion expresa de la madre con relacion al
progenitor de su hijo, sin ningln otro medio probatorio tendiente a demostrar la
relacion existente entre el hijo y el progenitor para proceder a su filiacién, por lo
creemos que se podria vulnerar los derechos del cényuge, del hijo y del padre

biolégico, entre ellos los siguientes:

e El conyuge no tiene mecanismos inmediatos para oponerse a la declaracion
expresa de la madre sobre la identidad del padre de su menor hijo al
momento de la inscripcion de su nacimiento.

e El procedimiento de inscripcién de nacimiento del menor genera indefension
al padre bioldgico debido a que la norma sustantiva civil no le habilita una
etapa para su consentimiento u oposicién a la inscripcion debido a que ésta

es inmediata.

e La aplicacion del articulo 396° del Cddigo Civil confiere a la madre un poder
absoluto y de alta subjetividad para que con su sola declaracion defina la

situacion del hijo, del progenitor y del conyuge.

e La afectacibn de los derechos del céonyuge quien tendria que emplazar

judicialmente a la madre, al hijo y al presunto padre biolégico a través de una
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accion de impugnacion de paternidad por una filiacion distinta en el Registro
Civil, debido a que la declaracion de la madre no se ajuste a la verdad y el hijo
matrimonial sea inscrito como hijo extramatrimonial con un apellido y una

filiacién que no le corresponde.

e EIl riesgo que genera el reconocimiento de un menor sin ningin medio
probatorio basado solo en la declaracion de la madre y su derecho a la

identidad en contraposicion a su derecho a la verdad bioldgica.

1.2. Formulacién del problema del problema de investigacion
1.2.1 Problema general

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cdédigo Civil a partir de su
modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados en el acto de

reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada en Lima, afio 2018?
1.2.2 Problemas especificos

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cdédigo Civil a partir de su

modificatoria afectaria el derecho del progenitor invocado por la madre?

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cdédigo Civil a partir de su

modificatoria afectaria el derecho del conyuge?

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de su

modificatoria afectaria el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada?

1.3. Justificacion del estudio

Hernandez, R., Fernandez, C., y Baptista, P. (2014). En su texto
Metodologia de la Investigacion mencionan que: “La justificacion de Ia
investigacion indica el porqué de la investigacion exponiendo sus razones. Por
medio de la justificacion debemos demostrar que el estudio es necesario e

importante” (p. 40); en este caso, los autores del presente trabajo de investigaciéon
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esperan brindar un aporte con relacion a la reciente modificatoria del articulo 396°
del Cddigo Civil y si esta modificatoria afecta el derecho del conyuge, del

progenitor y del hijo extramatrimonial de mujer casada.
1.3.1 Justificacion tedrica

Por el tipo de estudio esta investigacion esta orientada a la compresion de
la situacion problemética que se producia antes de la modificatoria del Cédigo
Civil en cuanto a la presuncion legal de paternidad y el reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada, realizando un analisis con la nueva disposicion
legal que flexibiliza la presuncion de paternidad y el reconocimiento de paternidad
contenido en el articulo 396° del Codigo Civil, conforme a los hechos detallados,
la modificatoria de la normatividad sustantiva civil genera una nueva problemética
al establecer como hecho determinante para el reconocimiento de paternidad la
sola declaracion expresa de la madre sobre la identidad del progenitor de su hijo;
por ello, se pretende con la presente investigacién que se generen lineamientos
para la actuacion de los diferentes actores que intervienen en el procedimiento de

reconocimiento..

En ese sentido, la investigacion busca contribuir con la reflexion juridica y
los aportes a la ciencia del derecho en relacion a la probleméatica que circunda a
la reciente modificacion del articulo 396° del Codigo Civil peruano que tiene como
proposito la regulacién del hijo extramatrimonial de mujer casada, que implica el
procedimiento de reconocimiento de paternidad y las facultades que le confiere a

las madres progenitoras.
1.3.2 Justificacion préactica

La presente investigacion hace referencia a una realidad innegable que
venian sufriendo los hijos extramatrimoniales de mujer casada a quienes por la
presuncion legal de paternidad se les reputaba hijos nacidos dentro del vinculo
matrimonial y por ende se les impedia ser reconocidos en el registro civil por su
verdadero padre bioldgico; por ello, la modificatoria del articulo 396° del Codigo
Civil con la finalidad de proteger el derecho a la identidad y el nombre de las

personas podria vulnerar los derechos de los sujetos vinculados al acto de
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reconocimiento; hecho que serd sometido a evaluacion a través del juicio de
expertos y especialistas en derecho de familia y registradores civiles, quienes
seran entrevistados para que brinden su opinion al respecto. Por lo tanto, con la
finalidad de proponer alternativas para solucionar estos casos complejos que
ocurren en nuestra sociedad y en los que se encuentran comprometidos derechos
fundamentales; proponemos que el acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada no solo debe basarse en la declaracién de la
madre sino que ademas se debe requerir por lo menos la declaracion jurada

legalizada ante notario publico del conyuge negando la paternidad.

1.3.3. Justificacion metodoldgica

La presente investigacion supera las exigencias del método cientifico y
garantiza la objetividad de los resultados, respetandose todos los parametros que
requiere la aplicacion del método cientifico para un enfoque cualitativo, cuyo
disefio es interpretativo, empleando para ello el disefio de la Teoria
Fundamentada y el Analisis de Casos con eleccion pertinente de las técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos como son la entrevista y el analisis
documental con sus respectivas guias especificas debidamente validadas a

través del juicio de expertos.

1.3.4. Relevancia

El estudio es trascendente porque trata un problema de actualidad al
considerar a las madres de familia casadas que han procreado hijos
extramatrimoniales con una tercera persona ajena al esposo sin haber disuelto su
vinculo conyugal; la misma que se veia impedida de declarar el nombre del padre
biol6égico de su hijo al momento de la inscripcion del nacimiento y mas aun la
imposibilidad del progenitor de reconocer a su hijo ante el Registro Civil debido a la
presuncion legal de paternidad; por ello, se denota la importancia de la
investigacion porque muestra un realidad innegable con gran relevancia social
debido a que la inscripcion del nacimiento y el reconocimiento de paternidad de un

recién nacido en el Registro Civil incide directamente en su identificacion y su vida
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futura; por lo que, la declaracién de la madre ante el funcionario del registro civil
debe ser real y despojada de toda subjetividad; asimismo, se enfatiza que las
decisiones que adopte el funcionario del registro civil al evaluar la solicitud o
pretensién de inscripcion registral y reconocimiento de paternidad debe ser

trascendente y acorde al Interés Superior del Nifio.

1.3.5. Contribucion

Con la presente investigacion se pretende analizar la legislacion sustantiva
civii en cuanto a los procedimientos de reconocimiento paterno del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro Civil en concordancia y
observando todos los elementos gravitantes y esenciales como el principio de
igualdad de filiaciones, el derecho a su identidad y pertenencia a una familia,
debido a que el articulo 396° del Cddigo Civil antes de su modificatoria no
protegia el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial de mujer casada
respecto a su verdad bioldgica; por lo que nuestra contribucién consistird en
establecer si la modificatoria del articulo en mencion vulnera o no los derechos de
los sujetos vinculados al acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de

mujer casada en base a la modificatoria del articulo en comento.

1.4. Objetivos de la investigacion

1.4.1. Objetivo general

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de
su modificatoria afecta el derecho de los sujetos vinculados al acto de

reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

1.4.2. Objetivos Especificos

a. Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir
de su modificatoria afecta el derecho del progenitor invocado por la madre.

-25-



b. Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cadigo Civil a partir

de su modificatoria afecta el derecho del conyuge.

c. Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cddigo Civil a partir

de su modificatoria afecta el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada.
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. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

Segun Ramirez (2014) “se entiende por trabajos previos a la presentacion
de hechos ya anteriores que serviran al investigador para responder las dudas
que se presenten en la investigacion” (p. 76); de igual forma, Monje (2011) indica
que “los trabajos previos, tratan de ser un apoyo para el investigador en base a su

investigacion, quiérase decir, a lo que esta investigando” (Monje, 2011, p. 76).

Por consiguiente, segun los conceptos esbozados por los autores
mencionados se desprende que los trabajos previos son los estudios precedentes
realizados que servirAn de apoyo al investigador para responder a las

interrogantes que se le presenten durante la investigacion.

Al realizar la busqueda sobre antecedentes e investigaciones previas con
relacion al presente tema de estudio, se ha encontrado investigaciones nacionales
e internacionales respecto al derecho a la identidad, reconocimiento y filiacién
extramatrimonial del hijo extramatrimonial de mujer casada; siendo necesario
indicar que debido a la reciente modificatoria del articulo 396° del Codigo Civil,
aun no existen estudios sobre la problemética que generaria la modificacion de

dicha norma legal.

2.1.1. Antecedentes nacionales

Ramirez, R. (2018) en su tesis titulada “La intangibilidad del derecho a la
identidad. Dos caras de una moneda: Impugnacion de paternidad y declaracion de
paternidad en el hijo nacido de mujer casada”, desarrollada en la Pontifica
Universidad Catélica del Peru para obtener el titulo de Abogado, concluye:

El tratamiento de la filiacion en la legislacion peruana resulta obsoleto,

alejado de las orientaciones actuales, al seguir en la linea de proteccién de

las estructuras familiares tradicionales y negarse a la armonizacion del

derecho con la realidad. El sistema en que estad inmersa la filiacion es
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restrictivo, al no permitir que los hijos extramatrimoniales alcancen su
filiacion, que gocen de su derecho a la identidad y del derecho a tener una
vida familiar plena, la cual no solo comprende a la familia legitima sino a la
familia de hecho, a una familia extramatrimonial. La filiacion en nuestro
sistema, esta estructurada para preferir la verdad formal sobre la verdad
real, al impedir que el padre biolégico reconozca al hijo tenido con una
mujer casada, y considerar solo la existencia de las relaciones fundadas en
el matrimonio; violandose el principio de primacia de la verdad biolégica y
el derecho del hijo a ostentar la filiacibn que le corresponde y por

consiguiente a la construccion de vinculos familiares solidos y reales.

Herrera, F. (2017) en su trabajo de suficiencia profesional titulado
“Reconocimiento por parte del padre biolégico de hijo extramatrimonial de mujer
casada”; desarrollada en la Universidad Tecnologica del Peru para obtener el
titulo profesional de abogado, concluye:

En la actualidad, si bien se permite que el nifio pueda llevar el apellido del

padre biolégico, no crea la filiacion y por consiguiente no genera vinculo

juridico entre padre e hijo. Esto conlleva a que se vulnere el derecho a la
identidad del menor y se afecte el Interés Superior del Nifio. Asimismo, el
menor puede ver afectado sus derechos alimentarios, derechos sucesorios,
entre otros. En el caso del padre bioldgico, se le estaria afectando el
derecho de reconocer a su hijo y por lo tanto no podria tener derecho a
ejercer la patria potestad, solicitar la tenencia del menor, derecho al
régimen de visitas. En el caso del hijo matrimonial y teniendo como fuente
principal el acta de matrimonio de los padres, se crea la filiacion
automatica, la patria potestad es ejercida por ambos esposos y el hijo
matrimonial es sujeto de derechos alimentarios y sucesorios. Mientras que
en el caso del hijo extramatrimonial, si uno de los padres no realiza el
reconocimiento respectivo, no se crea la filiacion automatica, la patria
potestad es ejercida por un solo padre y el hijo extramatrimonial no es
sujeto de derechos alimentarios y sucesorios de parte del padre que no
realizd el reconocimiento. El hijo extramatrimonial gozara de todos los

derechos de un hijo matrimonial, cuando el reconocimiento haya sido
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realizado por ambos padres. Por lo tanto no hay igualdad entre los hijos

matrimoniales y extramatrimoniales.

Ramos, L. (2017), en su tesis titulada “Vulneracion al derecho de identidad
del hijo extramatrimonial de la mujer casada en los supuestos contemplados en
los articulos 396° y 404° del Cédigo Civil Peruano”; desarrollada en la Universidad
César Vallejo de Chimbote para obtener el titulo profesional de abogado,
concluye:

El derecho a la identidad y el principio del Interés superior del nifio, son

lineamientos fundamentales e importantes, para la resolucién de procesos,

dado que nos referimos a un derecho fundamental de la persona y a un
principio protegido a nivel internacional, inherentes al ser humano, que de
ser vulnerados se estaria transgrediendo la normativa vigente que lo

protege, como es el caso de nuestra Constitucién Politica del Pert 1993, y

de los convenios a los que nuestro pais esta suscrito. Los supuestos

contemplados en los articulos 396° y 404° del codigo civil peruano,
vulneran el derecho a la identidad de la persona, al sefalar de manera
limitativa que para que proceda el reconocimiento del hijo extramatrimonial
de la mujer casada y la declaracién de paternidad del hijo de la mujer
casada, previamente este hijo haya sido negado o contestado su
paternidad por el conyuge de la mujer y obtenido sentencia favorable;
supeditando asi a la voluntad del marido de la mujer, para que el hijo de
esta, pueda conocer su verdad biolégica, y en base a ellos ir formando su
identidad y personalidad, asi como disfrutar de los derechos que le

corresponden de su verdadera identidad y origen.

Aguilar, 1. D. (2017) en su tesis titulada “La negacion del padre al
reconocimiento del hijo y la impugnacién de la presuncion de paternidad en los
Juzgados de Familia de Lima”, desarrollada en la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega — Escuela de Posgrado para obtener el Grado de Magister en Derecho,
concluye:

La negacion del padre al reconocimiento del hijo influye directamente en la

Impugnacion de la presuncion de paternidad en los Juzgados de Familia de
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Lima. La declaracion de la madre que el menor no es hijo de su marido, es
una presuncion que influye plenamente en la impugnacion de la presuncion
de paternidad. La no cohabitacion del marido con su mujer en los primeros
ciento veintiiin dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo,
determinantemente va influir en la impugnacion de la presuncion de
paternidad. La determinacion de que el padre adolezca de impotencia
absoluta es un factor que va influir directamente en la impugnacion de la
presuncion de paternidad. La demostracion a través de la prueba del ADN
u otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza
gue no existe vinculo parental, es un elemento probatorio que va influir

plenamente en la impugnacion de la presuncion de paternidad.

Carpio, L. (2014) en su tesis titulada “Reconocimiento del hijo de mujer
casada en el Registro del Estado Civil y su implicancia en el Derecho a la
Identidad del menor de edad: Propuesta de Reforma del Codigo Civil de 19847,
desarrollada en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos — Escuela de
Posgrado para obtener el Grado de Magister en Derecho, concluye:

El derecho al nombre como parte del derecho a la identidad, implica

ademas el derecho que tiene toda persona de poder conocer su origen y

quiénes son sus progenitores por lo que mal se puede sostener que se esta

protegiendo la identidad de una persona al mantenerla en la creencia, a

través de un documento oficial (Acta de Nacimiento) que su padre es una

persona que biolégicamente no tiene tal calidad, como ocurriria en los
casos de hijos extramatrimoniales de mujer casada, ya por aplicacion de la
presuncion pater is est quem nuptiae demostrant, (“Es padre aquel que
indican las nupcias”) el nombre del menor no guarda concordancia con su
verdadera identidad; en ese sentido surge la necesidad de adoptar nuevas
disposiciones que en privilegio del derecho a la identidad permitan el
reconocimiento del hijo de mujer casada en el acto de registro de
nacimiento por la persona que la madre declare como padre del menor
(presunto padre biologico), a fin de que su estado filiatorio concuerde con

su identidad biologica, salvo prueba en contrario.
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2.1.2. Antecedentes internacionales

Quintero, J. D. y Faneri, L. (2015) en su tesis titulada “Reconocimiento de
hijos extramatrimoniales y andlisis jurisprudencial de la irrevocabilidad de los
actos de reconocimiento”; desarrollada en la Universidad Cooperativa de
Colombia para optar por el Grado de Abogado, concluyen:

En Colombia, los hijos extramatrimoniales alcanzaron la igualdad de

derechos en relacién con los hijos habidos dentro del matrimonio, entre

otras cosas, gracias a los pronunciamientos jurisprudenciales y legales que
propendieron por destacar la igualdad de derechos entre unos hijos y otros.

La Ley 75 de 1968 por medio de la cual se dictan normas sobre filiacion y

se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, prescribié respecto

de la filiacion, la investigacion de la paternidad y los efectos del estado civil,
gue el reconocimiento de hijos naturales es irrevocable y puede hacerse en
el acta de nacimiento, firmandola quien reconoce. La Corte Constitucional,
dentro de esa linea jurisprudencial ha destacado que la definicién y certeza
de la paternidad natural se puede lograr, bien por la via del reconocimiento
gue hace el padre del hijo o0 a través de la via judicial, es decir, impulsado
por un demandante quien debe estar legitimado legalmente para ejercer la

accion de investigacion de paternidad.

Valverde, M. (2013) en su tesis titulada “La presuncion legitima de
paternidad y su complementariedad con los derechos fundamentales: necesidad
de legislar en favor de las minorias” desarrollada en la Universidad de Costa Rica
para optar el Titulo de Licenciada en Derecho, concluye:

La normativa costarricense concede legitimacion activa al padre bioldgico,

al registral, a la madre y al hijo, para que presenten procesos con el fin de

corregir los vinculos paterno-filiales. Para estos efectos, el Codigo de

Familia reconoce procesos tales como el reconocimiento de hijo de mujer

casada, la impugnacion de paternidad y la declaratoria de

extramatrimonialidad. En efecto, se concluye que al aplicar de manera
estandarizada la presuncion, se corre el riesgo de vulnerar estos Derechos

Fundamentales; ya que en gran cantidad de casos no hay correspondencia
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entre la verdad biologica y la registral; de tal modo, hay padres que no son
progenitores y progenitores que no son reconocidos como padres segun la
optica del Derecho. Tal situacion tiene repercusiones de indole personal y
patrimonial; tanto en los padres biolégicos y registrales, como en los hijos.
Al respecto se determiné que el consignar como padre a un hombre que no
es el progenitor ocasiona que los hijos tengan que llevar el apellido de un
individuo que no tiene relacién biol6gica con él, de modo que si mas
adelante se lleva a cabo un proceso para corregir el vinculo paterno-filial,
ese hijo tendr4 que adaptarse a un nuevo nombre y en efecto, podria

experimentar un quebranto en su identidad e inclusive en su dignidad.

Proafio, S. (2013) en su tesis titulada “La identidad biologica vs la
identidad legal: derivado de la presuncion de paternidad”, desarrollada en la
Universidad San Francisco de Quito para optar por el Titulo de abogada,
concluye:

El derecho a la identidad del menor tiene rango constitucional, el articulo 45

de la Carta Magna hace referencia al derecho que tienen los nifios, nifias y

adolescentes a la identidad. La identidad biolégica encuentra su

fundamento en los articulos 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, cuyo origen se enmarca en la apropiacion ilicita de menores, pero

cuya interpretacion ha sido introducida para analizar la filiacion. El derecho

a la identidad personal tiene dos dimensiones, una estatica que engloba los

elementos de identificacion de una persona, dentro de los cuales se

presentan los datos de nacimiento, filiacion, caracteristicas fisicas y demas
elementos que suelen ser inamovibles. La segunda dimension es una
dinamica, que ha sido determinada como una proyeccion social, como
aguella que comprende el conjunto de atributos y calificaciones de la

persona, es una identidad que evoluciona y cambia, y es que el derecho a

la identidad es mas que el mero componente biolégico, como mal ha

guerido fundamentarse. La identidad legal, enmarcada en la determinacién
de la filiacién por las presunciones de paternidad ha tenido un declive en
cuanto a su eficacia, por ser consideradas como normas rigidas que no

permiten la determinacion del verdadero nexo biologico.
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Cantoral, K. (2015) doctora en derecho judicial y profesora investigadora de

la Universidad Juarez Autébnoma de Tabasco — México, en su estudio sobre “E/

derecho a la identidad del menor: el caso de México”, concluye:

2.2.

El menor tiene derecho a conocer la verdad sobre su origen, lo que le
permite tener un nombre y una filiacién, lo que le permitirhd acceder a otros
derechos tales como la salud y la educacion. En el caso de menores, la
falta de registro de nacimiento los coloca en una situaciébn de gran
vulnerabilidad, porque les impide ejercer otras prerrogativas, tales como el
acceso a la educacion, servicios de salud, la expedicion de un pasaporte,
inclusive el derecho a que el menor pueda conocer exactamente la fecha
de nacimiento y sus origenes. Las garantias del derecho a la identidad del
menor son el registro de nacimiento y la expedicion de la cédula de
identidad, en cuanto a la primera se esta trabajando en la armonizacién del
Registro Civil y en cuanto a la segunda todavia hace falta mucho camino
por recorrer en el sistema juridico mexicano. La experiencia en el ambito
internacional permite afirmar que la negacion del registro de nacimiento
afecta principalmente a nifios y nifias de escasos recursos, como aquellos
gue habitan en é&reas rurales, remotas o aisladas, incluyendo zonas
fronterizas y zonas de poblaciones indigenas, situacion que aumenta su
grado de vulnerabilidad al no tener la posibilidad de conocer su origen y
poder gozar del ejercicio de otros derechos.

Bases tedricas

2.2.1. El Cédigo Civil

En el campo del derecho se entiende por cdédigo al grupo de normas

legales sistematicas que permiten regular una cierta materia de forma unitaria.

Cuando se habla de Cddigo Civil se hace referencia a un conjunto

ordenado, sistematizado y unitario de normas contemplados por el derecho

privado. Se trata, por lo tanto, de normas creadas para ejercer un control sobre

los vinculos civiles establecidos por personas tanto fisicas como juridicas, ya sean
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privadas o publicas, respecto a esta Ultima alternativa, cuando las personas

actuan como particulares desprovistas del lus Imperium.

El Codigo Civil peruanoes elcuerpo legalque reune las bases
del ordenamiento juridico en materia civil en el Perd. Entr6 en vigencia el 14 de
noviembre de 1984 y fue promulgado mediante Decreto Legislativo N° 295 del 25
de julio de 1984. Consta de X libros contenidos en 2122 articulos asi como de un

titulo preliminar y final.

2.2.1.1. El Articulo 396° del C. C. antes de la modificatoria por DL. 1377

El Articulo 396° del Cddigo Civil se encuentra establecido en el Libro Il
Derecho de Familia, Titulo Il, Filiacion Extramatrimonial que prescribe el
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada y que antes de su
modificatoria indicaba “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”; por
lo tanto, el padre bilégico estaba impedido de reconocer la filiacién a pesar de que
el nifio se podia identificar con su familia bioldgica, vivir con ellos, desarrollarse
con su padre; pero oficialmente no era posible y tampoco podia gozar del
beneficio del seguro del padre bilogico, llevar su nombre, entre otros derechos
gue le correspondia; por ello el hijo estaba supeditado a que el aun marido de la
madre realizara una accién de impugnacion de la paternidad y que un juez en
dltima instancia fallara favorablemente y si el marido no realizaba ninguna
actividad procesal para impugnar la paternidad implicaba la aceptacion de tal

paternidad.

Este articulo fue elaborado teniendo como fuente principal a la derogada
Carta Magna de 1979; en donde imperaba el principio de proteccion del
matrimonio, el derecho a la intimidad de los progenitores sobre el derecho de los
menores de edad a conocer su origen biolégico, conforme al articulo 2.5 de la
Constitucion que indicaba: “toda persona tiene derecho... a la intimidad personal
y familiar (...)”; y mas aun que en dicha carta magna no existia ni estaba prescrito
aun el derecho a la identidad. De esta forma, se proscribia cualquier tipo de

intervencion estatal en el descubrimiento de la real paternidad o maternidad de
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una persona natural sobre la base del articulo 6° de la Constitucién Politica del
Perd de 1979 que prescribia el principio de la paternidad responsable, pues se
consideraba que en la filiacion solo concurrian intereses privados (Placido, 2015,
pp. 139-140).

Asimismo, en la Constitucion de 1979, el sistema constitucional de filiacion
respondia a la concepcion de familia, la familia matrimonial que en su articulo 5°
indicaba: “El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e
institucion fundamental de la Nacion”; ello importaba ponderar preferentemente el
principio favor legitimitatis que venia a ser la extension de la proteccion
dispensada al matrimonio a favor de los hijos que nacen dentro de él; por ello, el
vinculo filial no siempre podia o debia coincidir con la verdad biol6gica sino lo
gue imperaba era la verdad legal.

Por consiguiente, el supuesto de hecho previsto en el articulo 396° del
Cdédigo Civil se sustentaba en el principio favor legitimitatis, fundado sobre la
base del deber de fidelidad, el derecho al compromiso sexual de los conyuges y
en la presuncion de paternidad matrimonial. De esta forma, se partia de la
siguiente premisa: “se supone que el embarazo de una mujer casada es obra de
su marido (Cornejo, 1985, pp. 13-14); siendo asi, éste sera el padre de los hijos
gue alumbre aquella, pese a la existencia de pruebas que demuestren lo

contrario.

En consecuencia, los fundamentos del articulo 396° del Codigo Civil podian
resumirse de la siguiente manera: a) la accion de impugnacion de la paternidad
matrimonial correspondia solo al marido; b) la presuncion de que las personas
casadas cumplen sus deberes conyugales y c¢) el matrimonio es la Unica fuente de

la que surge la familia y requiere protecciéon (Placido, 2015, p. 137).

Esta interpretacion perdur6 hasta el afio 1993, periodo en el que entré en
vigencia la actual Constitucion Politica del Perl; sobre la que se instituyeron
nuevos principios y derechos ligados estrictamente al Derecho de Familia. De

este modo, se inicid0 una nueva época, la del Estado Constitucional y Social de
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Derecho, en donde el matrimonio deja de ser la Unica fuente generadora de
familia, y en el que se reconoce expresamente el derecho a la identidad,
permitiendo asi que se adopten restricciones al derecho a la intimidad de los
coényuges para favorecer otros derechos de los menores de edad, como el
derecho a conocer su origen biologico sobre la base del “principio favor veritatis” y

a ser cuidado por sus verdaderos progenitores.

El actual sistema constitucional permite que todo menor de edad pueda
descubrir su origen bioldgico, lo que implica salvaguardar su derecho a la
identidad, a fin de que pueda ser cuidado por sus verdaderos progenitores. Estos
derechos se encuentran reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, por lo que el Estado peruano se encuentra obligado a velar por su efectivo
ejercicio, respeto, preservacion y reconocimiento. No obstante, no siempre es asi,
una inconsistencia normativa impide que esta garantia pueda ser cumplida en los
casos de inscripciones de nacimientos de nifios y nifias, hijos de mujer casada
habidos con persona distinta al marido, dejandolos en una situacion que no
corresponde a la realidad, con una identidad que no les corresponde, pues
conforme a las disposiciones legales vigentes les seria otorgado el primer
apellido del esposo de la madre, atribuyendo a este dltimo la paternidad a pesar

de no ser el padre biolégico™.

Por consiguiente, considerando que toda decision que involucre a un nifio,
nifia y adolescente debe salvaguardar su interés superior; se ha aplicado el
control difuso en algunas decisiones judiciales, sobre el articulo 396° y 404° del
Cdédigo Civil en salvaguarda del derecho a la identidad y al principio del interés
superior del nifio y adolescente, conforme se desprende de la Casacion N° 2726-
2012-Del Santa del 16 de julio de 2013, emitida por la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la demanda sobre impugnacion de
reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a
favor de la menor de iniciales M.L.G.C y pese a que el marido de la madre
(demandado) no realizé ninguna accién para negar la paternidad del hijo

procreado por un tercero y siendo el Unico legitimado para hacerlo conforme al

' Fundamento 4.5 de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1377.
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articulo 396°, la paternidad le fue reconocida judicialmente al demandante (padre
biolégico); por la tanto inaplicé los articulos mencionados y precisé que las
medidas a aplicar para definir su filiacion deben ser interpretadas conforme al

principio de interés superior del nifio.
2.2.1.2. El Articulo 396° del Codigo Civil modificado por DL 1377

Como consecuencia de la delegacion de facultades al Poder Ejecutivo
mediante Ley N° 30823 por parte del Congreso de la Republica para legislar en
materia de prevencidon y proteccion de las personas en situacién de violencia y
vulnerabilidad, el sustento para que se realice la modificatoria del articulo 396° y
otros del Codigo Civil, se encuentran detalladas en la exposicion de motivos del
Decreto Legislativo 1377, que sefialan:

Los articulo 361°, 362° y 396° del Codigo Civil no han sido modificados
desde su promulgacién en 1984 y son normas que necesitan ser ajustadas
a la realidad actual, porque no soélo limitan las inscripciones de nacimiento
de aquellos nifios (as) que habiendo nacido dentro de un vinculo
matrimonial, la paternidad corresponde a persona distinta del marido, sino
también porque propician a que la madre se vea obligada a inscribirlos con
el apellido del marido y no con el del verdadero padre, lo cual es
vulneratorio a los derechos fundamentales de las nifas, niflos vy

adolescentes.

Asi mismo, los articulos 361 y 362 del Cédigo Civil restringen el acceso al
Derecho al nombre y a la identidad de las nifias, niflos y adolescentes,
cuando estos son hijos de persona distinta al marido de la madre, sin
embargo, la Constitucion Politica del Perd de 1993 y los tratados
internacionales suscritos por el Peru si lo garantizan. En este sentido, la
incorporacion a nuestro sistema juridico de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, permite priorizar la satisfaccion del derecho de la nifia,
nifio y adolescente a su verdadera identidad, conforme al principio del

interés superior y a lo establecido en la Constitucion Politica del Peru.
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Los articulos citados vulneran el derecho a la identidad, al establecer una
filiacion que no corresponde a la realidad biologica de las nifias, nifios y
adolescentes. Consecuentemente, estos articulos devienen en
inconstitucionales, en tanto impiden que el nifio, nifia y adolescente sea
reconocido por su padre biolégico y acceda a los derechos que les

correspondan, limitando el ejercicio de los mismos.

Por ello, corresponde al Estado en su rol de garante de derechos, adoptar
nuevos mecanismos legales que redunden en beneficio e interés de las
nifias, nifos y adolescentes. Estos, deben tener igual o mayor protecciéon
gue la que se pretende con la presuncion de paternidad, toda vez que "el
nombre, debe ser expresion del proceso de autoconstruccion del sujeto, es
decir, de la identidad que cada quien se forja de si mismo, y no la
proyeccion de lo que los demas o el Estado pretende imponernos"
(Donayre, 2010: 92-96); en consecuencia, teniendo todo este marco
normativo en consideracion, es evidente que el Cédigo Civil vigente, no
puede ser indiferente a la realidad actual, considerando por ello,
conveniente la modificacion de los articulos 361°, 362° y 396° del Cdédigo
Civil, a fin de no continuar vulnerando el derecho fundamental a la

identidad que tienen las nifias, nifios y adolescentes.

Por ello, uno de los fundamentos esenciales para que se produzca la
modificatoria del Cdédigo Civil entre ellos el articulo 396°, se basa en el
derecho a la identidad, derecho que el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables del Perd, lo describe como:

La imagen de la persona que se proyecta a través de rasgos y signos
caracteristicos que son inherentes a ella y que la diferencian de las demas;
estos rasgos son invariables en el tiempo y permiten a los demas conocer a
la persona en si misma, en lo que real y especificamente ella es. La
identidad es el sello caracteristico de cada persona, considera aspectos
culturales, lingtisticos, religiosos y sociales que conlleva a que la persona
se reconozca a si misma y se distinga de las demas, presentandose con un

nombre y una identificacion.
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Para el maestro Fernandez Sessarego, el derecho a la identidad es el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad. Es todo aquello que hace que cada cual sea uno
mismo Yy no otro. Esta identidad se despliega en el tiempo y se forja en el
pasado desde el instante mismo de la concepcién donde se hallan sus
raices y sus condicionamientos pero traspasando el presente existencial,
se proyecta al futuro. Es fluida, se crea con el tiempo, es cambiante.
(Fernandez, 1992: 113).

El derecho a la identidad es una situacion juridica en la que se tutela la
identificacion de los sujetos de derecho (identidad estatica) en la que se
encuentran datos como el nombre, el domicilio, las generales de ley, entre otros,
asi como su proyeccion social (identidad dinamica), vale decir, el conglomerado
ideoldgico de una persona, sus experiencias, sus vivencias, tanto su ser como su

quehacer”. (Espinoza, 2006, p. 279).

Siguiendo la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1377, prescribe
gue el articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos indica
gue toda persona tiene derecho a un nombre propio y a llevar los apellidos de su
padre y su madre, siendo obligacion del Estado asegurar legalmente este derecho
sin discriminacion de ningun tipo. El inciso 2 del articulo 24° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ordena que todo nifio sea inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. El articulo
8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece la obligacion de los
Estados de preservar la identidad de las nifias, nifios y adolescentes, incluyendo
su nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares; en tal sentido, cuando sea
privado ilegalmente de algunos de estos elementos de su identidad, el Estado

debe brindar la asistencia y proteccion para la rapida restitucion de dicho derecho.

El articulo 6 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece que la nifia,
nifio y adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener
un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a

sus padres y a llevar sus apellidos, siendo obligacion del Estado, preservar la
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inscripcion e identidad de las nifias, nifios y adolescentes, sancionando a los
responsables de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal. El derecho del nifio a
conocer a sus padres, al igual que en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
aparece expresamente recogido en el articulo 7, numeral 1, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, gue menciona: "El nifio serd inscrito 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".

Al respecto, Alex Placido Vilcachagua sefiala que "el derecho a conocer a
los padres supone ante todo la proteccion del individuo frente a acciones
contrarias a su dignidad. Por tanto, es posible afirmar que el interés
directamente protegido en este derecho se concreta en un interés o
derecho de todas las personas a su identidad biol6gica, como expresion
directa de la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del Estado y
de los particulares”. En ese marco, el derecho a conocer a los padres
establecido por la Convencion de los Derechos del Nifio se centra en la
determinacion del vinculo filial que realmente corresponda por naturaleza,
independientemente del estado civil de los padres (unidos o0 no en
matrimonio); condicion que debe primar respecto a disposiciones legales
gue lo hagan ineficaz.

En ese orden de ideas, la identidad personal es el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad, es la imagen
de la persona que se sustenta en su libertad; por cuanto, el derecho a la identidad
personal es un derecho fundamental de todo ser humano que opera desde el
momento de su nacimiento y se materializa con la inscripcion en el Registro Civil,
desde entonces se convierte en sujeto de derechos y obligaciones; por lo que la
inscripcidn constituye la prueba de su existencia de la persona como parte de una
sociedad y por lo tanto adquiere un nombre, apellidos, fecha de nacimiento, sexo,
nacionalidad, entre otros atributos de la personalidad; pero para que opere este
derecho humando y constitucional se tiene que cumplir con lo sefialado en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas disposiciones supranacionales
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y nacionales que el nifio desde que nace y en la medida de lo posible tiene
derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, lo que supone segun

Placido la proteccion del menor frente a acciones contrarias a su dignidad.

La nuevas disposiciones del articulo 396° del Cédigo Civil modificado por
Decreto Legislativo 1377 publicado el 24 de agosto del 2018 en el Diario Oficial El
Peruano, con el objeto es el de garantizar el derecho a la identidad del hijo o hija
extramatrimonial de mujer casada permitiéndose la inscripciéon y reconocimiento

de su madre y padre biologicos en sede administrativa, prescribe:

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 ésta haya
declarado quién es el progenitor. Procede también cuando el marido lo

hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

Analizando la modificacion del presente articulo, se aprecia que el
postulado principal es la denominada “declaracion expresa”, la misma que segun
el diccionario de derecho, indica que “La declaracion expresa es la manifestacion
inequivoca de la voluntad mediante el lenguaje hablado, escrito o mimico. Esta
orientada de forma directa e inmediata a hacer conocer la voluntad interna, siendo

intrascendente el vehiculo o mecanismo de exteriorizacion”.

La doctrina establece que la manifestacion de voluntad es la exteriorizacion
o reconocimiento de un hecho con la finalidad de dar a conocer hacia los demas
lo que se desea con un determinado acto, siendo asi la manifestacion de voluntad
consuma un acto juridico y que segun el articulo 140° del Codigo Civil define al
acto juridico como “la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas” y para su validez se requiere: agente
capaz, objeto fisica y juridicamente posible, fin licito y observancia de la forma

prescrita bajo sancion de nulidad.
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Asi mismo, el articulo 141° del Cédigo Civil, prescribe:

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa
cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio
directo, manual, mecanico, electrénico u otro analogo. Es tacita cuando la
voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia. No puede considerarse que
exista manifestacién tacita cuando la ley exige declaracion expresa o

cuando el agente formula reserva o declaracion en contrario.

Por lo tanto, el registrador civil debe tener en consideracion al momento de
inscribir el nacimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada, la declaracion
expresa de la madre que indique que “el hijo no es de su marido”, declaracién que
puede ser expresada en cualquiera de sus formas ya sea oral, escrita, manual,
mecanica o electronica; ello implica que el funcionario del registro no puede
condicionar la inscripcion a que la madre escriba o firme un documento con su
declaracion, toda vez que puede tratarse de una persona iletrada o invidente y/o
hablar otro idioma distinto al castellano; por ello, debe evaluar la declaracion de la
madre y cuya interpretacion debe ser integral, transversal y sistémica dentro del

marco juridico aplicable.

Se debe considerar que uno de los elementos de validez del acto juridico,
es ser agente capaz; en este caso, la declaracién debe provenir de una persona
con capacidad de goce y capacidad de ejercicio, conforme al articulo 42° del
Cddigo Civil que indica “Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos
civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afios de edad salvo lo
dispuesto en los articulos 43° y 44°". Con dicha disposicion legal se esta
reconociendo que una persona llega a ejercer plena capacidad al cumplir los 18
afios de edad, salvo algunas excepciones contempladas en la norma; asimismo,
se especifica la incapacidad absoluta y la incapacidad relativa ya sea por un dato
objetivo como la edad en los cuales eran considerados como incapaces relativos
los menores de 16 afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley; o por

un dato subjetivo como la deficiencia fisica o mental.
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Del mismo modo, el articulo 46° del Codigo Civil prescribe la capacidad
adquirida por matrimonio o titulo oficial; la norma indica que la incapacidad de las
persona mayores de dieciséis (16) afios cesa por contraer matrimonio o por
obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesién u oficio; en
cambio, tratdndose de mayores de catorce (14) afios la incapacidad cesa a partir
del nacimiento del hijo o la hija y por lo tanto el menor mayor de catorce afios esta
facultado para realizar actos como el reconocimiento de sus hijos e hijas; por
consiguiente, el menor o la menor, luego de haber cumplido 14 afios de edad y
para efectos de reconocimiento de su hijo o hija, es considerada persona
plenamente capaz y no necesita de terceros ni haber cumplido la mayoria de
edad para ser parte activa en los procesos y procedimientos de filiacion y otros

derechos reconocidos por Ley.

Con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1377 que modifico el
articulo 46° del Codigo Civil con la finalidad de garantizar el derecho a la identidad
y el nombre de los nifios, nifias y adolescentes, se ha extendido las facultades de
las personas mayores de catorce (14) afios que ahora no solo pueden reconocer
a sus hijos sino que ademas pueden inscribir su nacimiento en el registro civil;
celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos, solicitar su inscripcion
en el Registro Unico de Identificacion de Personas Naturales, tramitar la
expedicion y obtener su DNI e impugnar judicialmente la paternidad.

La modificatoria establecida en el DL. 1377 ha flexibilizado la presuncién
legal y facilitado el acto de reconocimiento voluntario de paternidad del hijo
extramatrimonial de mujer casada al momento de la inscripcion del nacimiento del
menor en el Registro Civil, siendo procedente con la sola declaracion expresa de
la madre cuando indique al registrador civil que su marido no es el padre de su
hijo a inscribir, asi como que identifigue en dicho acto al progenitor del mismo;
siendo asi, si el padre biolégico ha concurrido junto con la madre a inscribir el
nacimiento de su hijo y luego de su declaracién, puede reconocerlo en el mismo
acto; pero si la madre ha concurrido sola y ha revelado la identidad del progenitor
de su hijo, el padre posteriormente podra reconocerlo y solo asi habra

entroncamiento o filiacion.
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Hay que tener en consideracion que la norma no obliga a la madre a
revelar al momento de la inscripcion del nacimiento de su hijo la identidad del
padre del menor; por tanto, es un derecho de la madre el declarar que su marido
no es el padre de su hijo, pero a la vez, puede darse el caso que no revele el
nombre del progenitor; por ello, el reconocimiento del hijo extramatrimonial de
mujer casada dependera de la declaracion que realice la madre al momento de
efectuar la inscripcion de su nacimiento en el registro civil porque si no revela la
identidad del progenitor, tampoco puede éste en acto posterior reconocer a su hijo
en sede administrativa asi se presente solo o acompafiado de la madre del

menor.

Lo especificado en el acapite precedente no implica que al no poderse
llevar a cabo el reconocimiento en el Registro Civil porque la madre no lo declaré
como el progenitor del menor, la persona que se considere padre no pueda
reconocer a su hijo, pero para ello tiene que accionar en otras vias de
conformidad al articulo 390° del Cddigo Civil que prescribe las formas de
reconocimiento ya sea por escritura publica o en testamento y/ lo indicado en el
articulo 402° modificado, mediante una demanda de declaracién judicial de
paternidad extramatrimonial; luego y conforme a Ley N° 29032, se genera una
nueva acta de nacimiento por cuanto el reconocimiento de paternidad o
maternidad se ha realizado con posterioridad a la fecha de inscripcion del

nacimiento y con el objeto proteger la intimidad de las personas.

2.2.2. Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada

El Cédigo Civil en su articulo 386° prescribe “Son hijos extramatrimoniales
los concebidos y nacidos fuera del matrimonio” y conforme lo indica la doctrina el
hijo extramatrimonial es el nacido de padres que al tiempo de la concepcion y del

nacimiento no han contraido matrimonio.
La doctrina en materia de filiacion indica que existen dos tipos de hijos

extramatrimoniales: 1) el hijo concebido y nacido de padres solteros, denominado

hijo extramatrimonial puro, siendo asi, no existe ningun inconveniente legal ni
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administrativo que se oponga para que el menor sea inscrito y reconocido por su
padre biologico en el Registro Civil y 2) el hijo de mujer casada concebido por un
tercero ajeno al marido cuya inscripcion y reconocimiento en sede administrativa

requiere de ciertos presupuestos que la norma sustantiva civil ha impuesto.

Por consiguiente, se denomina hijo extramatrimonial de mujer casada al
hijo (a) de madre casada procreado con una tercera persona diferente a su
marido, llamado también hijo extramatrimonial impuro; debido a que uno o ambos
progenitores tienen impedimento matrimonial al encontrarse casados mediante
matrimonio civil con otra persona y que al tiempo de la concepcidon y nacimiento
de su hijo no han disuelto su vinculo matrimonial; no importando que ambos
puedan vivir o no formando uniones de hecho irregulares; situacién probleméatica

gque se observa diariamente en nuestra realidad social.

2.2.2.1. Laidentidad bioldgica del hijo extramatrimonial de mujer casada

La identidad en la filiacibn extramatrimonial del hijo de mujer casada se
produce con el reconocimiento voluntario del padre biolégico en el Registro Civil,
es alli cuando se materializa el derecho del menor a conocer su verdad biologica,
en concordancia con estipulado el articulo 396° del Codigo Civil modificado por el
Decreto Legislativo N° 1377. “Este derecho le confiere a cualquier persona la
posibilidad de conocer su origen y su identidad filiatoria, por lo tanto consagra el
derecho de saber quién lo engendré con la posibilidad de poder conocerlo y

relacionarse con él” (Belluscio, 2004: 759).

Para la abogada de nacionalidad argentina Paula Siverino, al hablar sobre
el derecho a la identidad y verdad bioldgica, ha indicado que:

Para los menores sera de gran importancia verse identificados con sus

padres biolégicos, dado que para ellos tendrd un gran valor que sus

verdaderos padres los reconozcan. Es asi como, la personalidad no se

forma, entonces, en un proceso solo determinado mediante la transmision

de actitudes y valores por los padres y otros integrantes del grupo familiar,

sino también por las disposiciones hereditarias del sujeto, ante lo cual la
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via normal de formacion de la identidad resulta ser la familia bioldgica.
(Siverino, 2013, p. 14)

En el Perd, no existe una norma expresa que consagre el derecho de las
personas a conocer su identidad bioldgica, pero, la doctrina y la jurisprudencia si
la han considerado; por ello, en los dltimos afios, han empezado a aparecer
algunos fallos; unos con ideas muy plausibles y otros mas bien discutibles
(Cardenas, 2015, p.48); por consiguiente, las decisiones judiciales plasmadas en
algunas sentencias vienen privilegiando la proteccion del derecho fundamental a
la identidad del menor reconocido no solo en la Constitucion sino también en las
normas supranacionales suscritas por el Estado Peruano y en muchos casos han
inaplicado al caso en concreto las normas legales que se oponen al principio del
interés superior del nifio y al derecho a la identidad.

En la jurisprudencia internacional se tiene como antecedente la Sentencia
del TEDH del 27 de octubre de 1994 en el Caso Kroon vs Paises Bajos. El
mencionado precedente versa sobre el reclamo de la madre de un nifio. Mrs.
Kroon, ante la Corte Regional de Amsterdam a fin de obtener la declaracion de
gue su marido no era el progenitor de aquél, posibilitando de esta manera el
reconocimiento de quien decia ser su padre bioldgico. Luego de haber agotado la
via interna con resultado desfavorable, la demandante recurre al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el tribunal cuestiona la presuncion de paternidad no solo
desde el punto de vista de su impugnacion, sino, también, en cuanto aquella
impide la determinacion de la filiacion a favor del progenitor extramatrimonial
conforme a la verdad biologica. En este caso en concreto, el vinculo biologico del
progenitor extramatrimonial se ve amparado por la posesion de estado. Por tanto,
el tribunal no proclama la primacia absoluta de la verdad material, sino que
defiende que la verdad bioldgica y social han de prevalecer sobre la presuncion
legal cuando ésta no beneficia a nadie. Contario sensu, entiende que si la
presuncion de paternidad ampara una filiacion contraria a la verdad bioldgica,
pero que beneficia al hijo, porque es una filiacion vivida, no es contrario al
Convenio mantener esta realidad social, aunque se limite el acceso a los

tribunales del verdadero progenitor para reclamar su paternidad. Si bien es cierto
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gue el interés superior del hijo no es la guia de argumentacién de esa sentencia,
en la practica, la decision no le perjudica. El hijo nunca habia mantenido una
relacion familiar con su padre legal, al contrario, vivid desde siempre con su
progenitor y, es mas, se une a la accion impugnatoria de su madre y de su padre
biolégico, por lo que en este caso la verdad biolégica se ve consolidada y

respaldada por la verdad social.
2.2.2.2. Lafiliacion

Etimologicamente la palabra filiacién deriva de la voz latina filius (que los
antiguos espafioles pronunciaban como fillo, fiio, fijo y, por ultimo hijo), que a su
vez se origina de filium que significa hijo procedencia del hijo respecto de los
padres o, simplemente, relacion del hijo con sus progenitores (Peralta, 2002, p.
345).

La filiacion constituye un vinculo juridico quizas uno de los mas importantes
gue el derecho contempla, porque de él derivan un conjunto de derechos,
deberes, funciones y en general, relaciones entre dos personas que en muchos
casos perduran por toda la vida (Schmidt y Veloso, 2001, p. 81); ello quiere decir,
gue la filiacion es la vinculacion con una familia, el entroncamiento de los hijos

con sus padres, por ende es la relacion entre un padre, una madre y un hijo o hija.

La filiacion puede ser definida de dos formas: en un sentido genérico y en
un sentido estricto. En la primera acepcion, la filiacion viene a ser el lazo que une
a un determinado sujeto individual con todos sus ascendientes y descendientes;
en cambio, en el segundo sentido, la filiacion es conceptualizada como el vinculo

gue une a los hijos con sus progenitores (Bustamante, 2015, p. 128).

La filiacibn en sentido estricto se determina de tres maneras: por
naturaleza, por adopciéon y por la voluntad procreacional. La filiacién determinada
por naturaleza se caracteriza porque el vinculo parental se sustenta en la
existencia de un lazo biolégico que une a los progenitores con sus descendientes

consanguineos de primer grado; en tal sentido, dependiendo del momento en que
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es procreado o nace el hijo, podemos estar frente a una filiacibn matrimonial o a

una filiacion extramatrimonial (Sokolich, 2012, p. 63).

La filiacién por adopcion es definida como aquella que es constituida sobre
la base de un vinculo juridico legal, que permitira al adoptado adquirir la calidad
de “hijo” del adoptante. Es decir, el vinculo filial existira debido a que un texto
normativo la regula como la consecuencia juridica de un determinado supuesto de
hecho. La filiacién por la voluntad procreacional es aquella que se basa en un
vinculo afectivo e intencional, en donde una persona que no puede tener hijos, ya
sea por factores congénitos o adquiridos, desea someterse a un tratamiento
médico especializado, técnicas de reproduccion humana asistida para lograrlo;
por ende, sera un supuesto “ausente de biologicidad generativa pero construida

sobre la base de la voluntad y el afecto” (Varsi, 2013, p. 66).

Varsi Rospigliosi, indica que la filiacion en sentido genérico es aquélla que
une a una persona con todos sus ascendientes y descendientes vy, la filiacion en
sentido estricto es la que vincula a los hijos con sus padres y que establece una
relacion de sangre y de derecho entre ambos (Varsi, 2001, p. 191). La filiacion es
una relacion juridica de primera generacion que surge del parentesco en razén de
dos personas, una denominada padre y otra denominada hijo. A todos les interesa
tener debidamente identificada su filiacion. Es por eso que cuando esta no ha sido
establecida, de manera voluntaria o indicada por la ley, surgen problemas de
orden filiatorio, y se dan una serie de acciones para identificar quién es la madre o
el padre de una criatura. (Entrevista realizada a Enrique Varsi Rospigliosi por
Sandra Gutierrez lquise para la Revista Legis. Pe).

La filiacion es la relacibn que vincula una persona con todos sus
antepasados y sus descendientes y, en sentido estricto, la que vincula a los
padres con sus hijos. Desde el punto de vista natural y biolégico, todos los
individuos son hijos de una madre y de un padre, inclusive los nifios concebidos
por el procedimiento in vitro tienen de una manera un padre y una madre, sean

estos conocidos o desconocidos (Cornejo, 1985, p. 11).
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Al hablarse de la procreacion de los hijos, existe entre padres e hijo un
vinculo natural asi como una relacion de derechos y deberes que los mismos
deben cumplir, por ello la filiacibn estd determinada por la paternidad o
maternidad. Al ser la filiacién una institucién del Derecho de familia, es menester
precisar que la procreacion genera una serie de derechos y deberes de los

progenitores respecto a su prole, sean o no reconocidos (Beltran, 2007, p. 24).

De los aportes doctrinarios se desprende que la filiacién es una institucion
del derecho de familia considerado como el vinculo natural, biolégico existente
entre el hijo y los padres que lo han procreado, vinculo que nace naturalmente
con la procreacion del hijo, pero que legalmente deriva con el reconocimiento de
los padres a sus hijos 0 en caso de ausencia de reconocimiento, por presuncion
de la misma ley y hasta por mandato judicial. Nuestro sistema juridico contempla

dos tipos o formas de establecer la filiacion en matrimonial y extramatrimonial.

El sistema Constitucional de filiacion de la Constitucion de 1993 responde a
la concepcion de familia. La familia es una sola sin importar su origen matrimonial
0 extramatrimonial (articulo 4° y 5°). La promocion dispensada al matrimonio no
impide la investigacion de la paternidad o maternidad a fin de que el vinculo filial
tienda a coincidir con la verdad biolégica (principio favor veritatis); pues no es

suficiente una determinacién meramente formal.

Por ello, el sistema constitucional de filiacion debe sustentarse en los
principios de “favor veritatis” que viene a ser el descubrimiento de la verdad
biolégica; el “principio de igualdad de filiaciones” que indica que todos los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos tienen iguales derechos y deberes
frente a sus padres, ello implica otorgar un mismo trato legal; y el principio “favor

fili” que protege los intereses del menor.

a. La Filiaci6bn matrimonial

Se denomina filiacion matrimonial a la que se genera dentro del matrimonio

de los padres, que viene a ser su causa determinante, de ahi que se puede decir
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gue son matrimoniales los hijos habidos durante la vigencia del matrimonio de sus

progenitores.

La Filiacibn matrimonial se da cuando los hijos nacen dentro de un
matrimonio. El nifio o nifia nacido durante la vigencia del vinculo matrimonial se
presumira hijo del esposo, esta presuncion se extiende aun a los concebidos
antes del matrimonio, asi como a los nacidos en fecha posterior al término del
matrimonio, que hubieran sido concebidos dentro de él; conforme a la
presuncion de paternidad matrimonial contenida en el articulo 361° del Cdédigo
Civil. Por tanto, la inscripcion del nacimiento hecha por uno de los conyuges con
la presentacion del certificado de matrimonio, prueba la filiacion del inscrito,

guedando a salvo el derecho de impugnacion de paternidad.

La filiacion matrimonial de maternidad esta determinada por: 1) la prueba
del parto y, 2) por la identidad del recién nacido con la madre. Al inscribirse en el
Registro Civil de Nacimientos con el certificado de nacimiento vivo segun el
articulo 7° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes ya no se requiere

reconocimiento de la madre.

Los Medios probatorios de la filiacion matrimonial segun el articulo 375°
del Cdédigo civil se prueba con las partidas de nacimiento del hijo y de matrimonio
de los padres, o por otro instrumento publico en el caso del articulo 366°, inciso 2
(si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo), o por sentencia que
desestime la demanda en los casos del articulo 363°. A falta de estas pruebas la
filiacion matrimonial queda acreditada por sentencia recaida en juicio en que se
haya demostrado la posesion constante del estado o por cualquier medio siempre

gue exista un principio de prueba escrita que provenga de uno de los padres.

b. La Filiacion extramatrimonial

La filiaciébn extramatrimonial, es un vinculo independiente entre el hijo y su

padre o entre el hijo y su madre, porque el padre y la madre del hijo
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extramatrimonial, no estan unidos entre ellos por el vinculo del matrimonio ni para

la época de la concepcidn del hijo ni para la fecha de su nacimiento.

Son los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, lo que significa
gue el establecimiento de su filiacion paterna no es automatico. La filiacion es
divisible; es decir, cada uno de los padres puede establecer el vinculo de filiacion
gue le une al nifio o nifla en forma separada. La presuncién de la paternidad, al
ser un efecto del matrimonio, no existe en la filiacibn extramatrimonial. Para
establecer el vinculo de filiacion, es necesario que intervenga un elemento
suplementario: sea un acto de voluntad expresado en el reconocimiento, sea una

declaracion judicial en ese sentido. (Monge, 2003, p. 18).

La filiacion extramatrimonial tiene su origen en la sola naturaleza, motivo
por la cual, en muchos casos se la ha identificado con el simple nombre de natural
porque se produce de manera biolégica o a través de técnicas de reproduccion

humana asistida. La situacién que analiza nuestro Codigo Civil, es la siguiente:

1) tanto, la paternidad como la maternidad extramatrimonial, pueden ser
establecidas de dos maneras: por el reconocimiento voluntario o por la

investigacion judicial.

2) La investigacion judicial de la paternidad, se admite cuando se da alguno
de los casos del articulo 402° del Codigo Civil, hechos éstos, que deben

ser probados por el demandante con los pertinentes medios probatorios.

3) La investigacion judicial de la maternidad, se admite, siempre que se
pueda acreditar el hecho del nacimiento y la identidad del hijo, extremos
gue, también, se prueban con los medios probatorios que indica el articulo
192° del Cadigo Civil Adjetivo.

4) El instrumento en que consta el reconocimiento voluntario y la sentencia

judicial son medios de prueba de la filiacion, tanto, paterna como materna,

frente a terceros.
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5) La declaracién judicial de paternidad extramatrimonial

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto unilateral,
declarativo, solemne e irrevocable y no admite modalidad; pero cuando no
se da voluntariamente y de acuerdo con el articulo 402° del Cédigo Civil la

paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita. Aqui se debe
tener en consideracion que se trata de cualquier documento privado o
publico, en el que el presunto padre admita su condiciébn de tal con

respecto a un determinado hijo.

2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la
demanda, en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial,
comprobado por actos directos del padre o de su familia. La posesion de
estado esta referida a actos de la vida diaria que reflejan que un padre
sabe quién es su hijo, y por ello lo trata como tal, y los demas conocen esta
situacion. Se acepta desde tiempo atrds que la posesion constante tiene

tres elementos caracteristicos: el nombre (nomen), trato (tractus) y fama.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en
la época de la concepcién. Hay concubinato cuando un vardn y una muijer,
sin estar casados entre si, hacen vida de tales. Si en la época de la
concepcion, la madre del menor haya vivido con el supuesto padre en
union de hecho con la caracteristica de permanencia, notoriedad y publica,

pese existir o no impedimento para casarse.

4. En los casos de violacién, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando
la época del delito coincida con la de la concepcion. Es violacion cuando a
una mujer se le hace sufrir el acto sexual empleando violencia 0 amenaza
grave. El rapto es el delito que consiste en sustraer a una mujer contra su
voluntad y por violencia o después de haber obtenido su consentimiento
por amenaza, fraude o engafio. Retencion violenta se diferencia del rapto
porque la mujer acude al retenedor por su propia voluntad, sin presion ni

coaccion alguna ni engafo.
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5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época
contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa conste de
manera indubitable. La seduccion es una figura penal, en cuanto a la
promesa de matrimonio tiene que haber sido anterior a la realizacion del
acto sexual, y debe haber sido determinante para que la mujer haya

consentido en tener relaciones sexuales con el demandado.

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.

Por ello, en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha indicado que la
actuacion de la prueba de ADN no puede estar circunscrita o limitada en su uso a
un Unico y especifico proceso judicial, sino que, por el contrario, su actuacion
correspondera ser ordenada en todo tipo de proceso judicial cuando esté de por
medio el derecho a la identidad de las personas (declaracién judicial de
paternidad), pues el ordenamiento procesal preconiza un sistema abierto de
pruebas (tipicos y atipicos), los cuales tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones. Asi lo ha resuelto el maximo
intérprete de la constitucion en el Expediente N° 00227-2011-PA/TC-Lambayeque
de fecha 4 de enero de 2012.

C. El acto de reconocimiento

El reconocimiento es el acto juridico, libre y voluntario por el que una
persona manifiesta su paternidad o maternidad extramatrimonial respecto de otra;
es un acto juridico que puede realizarse en cualquier momento, no tiene fecha de

caducidad.

Por el reconocimiento queda establecida la relacion paterno-filial o
materno-filial, por lo tanto con respecto al hijo, éste tendra todos los derechos que

la ley le reconoce como tal: alimentos, educacién, herencia, nombres y demas.
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Con respecto a los padres, se aplicaran las normas sobre patria potestad,
alimentos, herencia, consentimiento nupcial, si fuera el caso, igual con respecto a

la tutela, curatela y demas derechos.

El reconocimiento de la filiacion es aquel acto juridico conforme a Derecho
a través del cual se realiza una afirmacion solemne y formal reconociendo la
paternidad biol6gica de una persona respecto a otra, credndose un estado de

filiacién entre la persona reconocida y la persona que reconoce.

1) Caracteristicas del reconocimiento

o El reconocimiento es un acto unilateral, porque sélo es necesaria la
declaracién de voluntad de quien efectda el reconocimiento, siendo una
voluntad unilateral expresa y directa, no tiene que ir acompafiada de otra
para que surta efectos;

o Es un acto declarativo y no constitutivo del estado de familia, ya que el
reconocimiento tendrd efecto retroactivo al momento de la concepcion,
surtiendo sus efectos desde dicho momento y no desde que se efectud el
reconocimiento;

o Es un acto puro y simple porque no esta sujeto a modalidad alguna,;

o Es individual, toda vez que la paternidad sélo puede ser reconocida por el
padre y la maternidad por la madre;

o No admite modalidad y es irrevocable, es decir, cualquiera que sea la
forma autorizada por ley en que se hizo, el reconocimiento no puede ser
revocado;

o Es un acto formal toda vez que el reconocimiento se hace constar en el

registro de nacimientos, en escritura publica o en testamento.
2) Sujetos activos del reconocimiento

El reconocimiento debe ser dado por ambos padres, conjunta o
separadamente conforme lo sefala el articulo 388° del Codigo Civil. Siendo el
padre y la madre los sujetos activos del reconocimiento por ser un acto

personalisimo; sin embargo, por excepcion el reconocimiento puede ser efectuado
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por los abuelos y las abuelas, conforme al articulo 389°. Los ascendientes podran
efectuar el reconocimiento en caso de muerte del padre o de la madre, o se
encuentren privados de discernimiento, sean sordos, mudos, ciego sordos, ciego
mudos, que no puedan expresar su voluntad de manera indubitable, sufran de
retardo mental o adolezcan de deterioro mental que les impida expresar su libre
voluntad, estén desaparecidos, y cuando el padre o madre sean menores de 14
afos, en este Ultimo caso, una vez el padre o0 madre adolescente cumplan los 14
afios podra reconocer a su hijo, conforme al articulo 46.1 modificado por el
Decreto Legislativo N° 1377 que indica “Inscribir el nacimiento y reconocer a sus

hijas e hijas”.
3) Sujeto pasivo del reconocimiento

El sujeto pasivo del reconocimiento es el hijo por reconocer; en este caso el
hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el padre o por la madre, con la
Unica excepcion del reconocimiento de filiacion paterna del hijo extramatrimonial
de mujer casada debido a que el articulo 396° del Cdédigo Civil antes de su
modificatoria establecia que “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido
sino después de que el marido impugne la paternidad y obtenga sentencia
favorable”; por lo tanto, el padre bilogico no podia reconocerlo en sede
administrativa como el Registro Civil, tampoco procedia el reconocimiento via
notarial o por escritura publica, debido al estado civil de casada de la progenitora,

reputandose hijo matrimonial de conformidad a la presuncién legal de paternidad.

4) Invalidez del reconocimiento

La doctrina sefiala que la invalidez del reconocimiento podria darse por dos
vias: la revocacion y la impugnacion. Respecto a la revocacion, tiene caracter
unilateral, y significa que aquel que reconocio se retracta y deja sin efecto tal
reconocimiento; pero en nuestra legislacion la revocacion no es posible y
expresamente lo prohibe el articulo 395° del Cddigo Civil, que senala: “El
reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable”; ello en base a que se
atiende el derecho del reconocido a mantener la estabilidad y seguridad de las

relaciones. Con relacion a la impugnacion, esta puede basarse en razones
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sustantivas o de fondo, como podria ser la verdad o falsedad de la relacion
paternal declarada, o pueden ser por situaciones de orden formal, de validez del
acto juridico, como serian la carencia de condiciones basicas de existencia para

el acto juridico referidas a la capacidad, objeto, forma.
5) Impugnacién del reconocimiento

El articulo 399° del Cédigo Civil sefala que “El reconocimiento puede ser
negado, en este caso, impugnado por el padre o la madre que no ha intervenido
en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes
tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395°; la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica al resolver la Casacion N° 1622-2015-Arequipa, ha establecido que
en los procesos de impugnacion de reconocimiento del hijo, no bastara con
acreditar que no existe vinculo biolégico entre el accionante y el menor, sino que
serd imprescindible identificar al verdadero progenitor de este Ultimo; en
consecuencia los articulos 399° y 400° del Cdodigo Civil, no resultan opuestos al
derecho a la identidad del menor, si adicionalmente se acredita el real origen

biolégico, también se ha identificado al verdadero progenitor.

En la sentencia precedente el demandante argumenté que debido a
presiones familiares reconocio a la menor como su hija ante la ley. En primera
instancia se declar6 fundada la demanda al valorar que la prueba de ADN llegé a
establecer que no existia vinculo biolégico entre la menor y el accionante.
Impugnada la sentencia, se declar6 improcedente la demanda al no existir por
parte del demandante legitimidad para obrar, pues el hecho no recaia dentro del
articulo 400° del CC., en la medida que el acto de reconocimiento de un hijo no
puede ser negado por quien ha participado en la declaracion de éste. Asimismo la
Sala Superior sostuvo que la posibilidad de negar la identidad genera una crisis
en la identidad de la menor, pues esta considera al accionante como su padre;
por tanto revertir el reconocimiento seria contraproducente con el interés superior
y que independientemente de la prueba de ADN al ser el reconocimiento de un
hijo extramatrimonial un acto irrevocable, la impugnacién deberia realizarse por

otra via. La decisiéon fue impugnada llegando a la Corte Suprema donde se
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confirmé el fallo, argumentando que en los procesos de negacion de
reconocimiento el menor de edad no tiene posibilidad de descubrir totalmente la
realidad de su origen biolégico, pues lo que se busca en este tipo de procesos es
descartar una filiacion que hasta el momento se tiene como cierta, sin que se

proporcione nada en reemplazo de esa afectacion.
6) Plazo para negar el reconocimiento

El articulo 400° del Cdédigo Civil prescribe que “El plazo para negar el
reconocimiento es de noventa dias, a partir de aquél en que se tuvo conocimiento
del acto”; ese es el plazo para que cualquier interesado impugne el
reconocimiento; pero si se trata del hijo, en concordancia con el articulo 401°,
indica que “El hijo menor o incapaz puede en todo caso negar el reconocimiento
hecho en su favor dentro del afio siguiente a su mayoria de edad o a la cesacién

de su incapacidad”.

El Plenario Jurisdiccional Civil, Procesal Civil y Familia de la Corte Superior
de Justicia del Distrito Judicial de Junin llevado a cabo el 11 de diciembre del
2017, ha determinado que la via idénea para impugnar la filiacién generada del
acto de reconocimiento llevado con engafio, violencia o error es la accion de

invalidez del acto juridico.

Por tanto, las decisiones judiciales sustentadas en las situaciones donde se
encuentran inmersos derechos fundamentales como el derecho a la identidad
biolégica, la proteccion de la familia y el interés superior del nifio, entre otros; han
inaplicado al caso en concreto el articulo 400° del Codigo Civil en el sentido de
gue el plazo de caducidad de 90 dias prevista en la norma legal para la
impugnacion de reconocimiento de paternidad, resulta lesiva a los derechos de
los involucrados y que no guarda una causalidad razonable y se aleja del fin
constitucional que persigue al afectar derechos vinculados a la institucion que
deberia tender a proteger, por lo que no supera el examen de idoneidad,
deviniendo en inaplicable; conforme a la Resolucion expedida por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, en la Consulta del Expediente N° 3873-2014-San Martin de fecha 17
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de marzo del 2015, inaplicé al caso concreto el articulo 400° del Cédigo Civil y
admitio a tramite en la via del proceso de conocimiento la demanda sobre
impugnacion de paternidad; en los seguidos por Alfredo Sandoval Fernandez

contra dofia Marjori Trujillo Guevara.
7) Formas de reconocimiento

El articulo 390° del Codigo Civil admite tres formas de reconocimiento de
hijos extramatrimoniales: En el registro Civil de Nacimientos, en escritura publica

0 en testamento.

a) El Reconocimiento en el Registro Civil de Nacimientos.- Es el que se
realiza ante el funcionario del Registro Civil de la oficina autorizada mediante acta
firmada por quien la practica en este caso el reconocente. Conforme a la
modificatoria del articulo 396° del Cddigo Civil se ha simplificado y facilitado el
acto de reconocimiento voluntario de paternidad del hijo extramatrimonial de
mujer casada al momento de la inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil,
siempre y cuando la madre en el acto registral haya declarado expresamente que
el hijo no es de su marido; es decir, la madre tiene que manifestar al registrador
civil “mi hijo no es de mi esposo”; en ese momento la ley permite que ella
identifique quien es el progenitor, si lo hace el progenitor o puede reconocer en
ese mismo acto o en acto posterior y de esta manera habra entroncamiento o

filiacion.

El Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil promulgado mediante Decreto Supremo N° 015-98-PCM, en su
articulo 36° indica:

El reconocimiento de hijos extramatrimoniales podra hacerse al momento
de inscribir su nacimiento o en declaracion posterior mediante acta firmada
por quien la practica o por su representante en el caso de incapaces, en
presencia del registrador. EI reconocimiento también puede realizarse
mediante escritura publica o testamento; siendo asi, la mencionada norma

no contempla el caso del hijo extramatrimonial de mujer casada y por
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consiguiente no podia ser reconocido en sede administrativa por su

progenitor.

La Directiva DI — 415-GRC/032 del RENIEC, aun vigente, establece que el
reconocimiento conforme a las disposiciones del Codigo Civil, debera anotarse al
margen o al reverso del acta, o directamente en el SIRCM, cuando se trate de un
acta generada en forma automatizada; asimismo indica que “Cuando el acto de
reconocimiento se ha efectuado administrativamente, el Acta de Reconocimiento,
debera ser firmada por el reconocente y el Registrador Civil”’; el Registrador Civil
anota el reconocimiento sobre un acta de nacimiento aun cuando ésta pueda ser
materia de rectificacion o reconstitucion. Una vez asentado el reconocimiento y
dentro de un plazo que no excedera de tres dias, el registrador civil debera
asentar de oficio una nueva Acta de Nacimiento, de conformidad a lo establecido
en la Ley N° 29032.

Conforme se ha comprobado que el Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil — RENIEC, aun no ha actualizado la mencionada directiva en la que
contemple el caso del hijo extramatrimonial de mujer casada en relacién a la
modificatoria del articulo 396° del Codigo Sustantivo Civil que permite el
reconocimiento siempre y cuando la madre haya declarado expresamente al
momento de la inscripcion de su nacimiento que su hijo no es de su marido e

identificd a un tercero como el padre biol6gico del menor.

b) Reconocimiento por escritura publica.- Es cuando el reconocimiento de un
hijo extramatrimonial se hace ante un notario por escritura publica o en el
extranjero ante un Consul peruano. Este documento produce también fe plena y
fecha cierta debido a la solemnidad con lo que se ha revestido el acto; asimismo,
la escritura publica debe cefiirse a las disposiciones contenidas en el Decreto
Legislativo N° 1049, Ley del Notariado y del Cdédigo Civil. El reconocente puede

recurrir a efectuar el reconocimiento la via notarial en cualquier momento.

C) Reconocimiento por testamento. EI hijo extramatrimonial puede ser

reconocido mediante testamento, sea por testamento por escritura publica o en
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testamento cerrado u olografo con las formalidades esenciales prescritas en los
articulos 696°, 699° y 707° del Codigo Civil.

En sintesis, en el caso de la filiacidbn extramatrimonial la identificacion del
presunto progenitor tiene la cualidad de solamente abarcar el campo de la
identidad, en tanto no se haya producido el reconocimiento de filiacion con alguna
de las formas previstas en el articulo 390° del Cddigo Civil; si no produjo el
reconocimiento, entonces no hay entroncamiento pero si identidad, conforme lo
indica el articulo 21° del Cédigo Civil:

Cuando el padre o la madre efectué separadamente la inscripcion del

nacimiento del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podra revelar el

nombre de la persona con quién lo hubiera tenido. En este supuesto el hijo
llevara el apellido del padre o de la madre que lo inscribio, asi como del
presunto progenitor, en este Ultimo caso no establece vinculo de filiacion;
es decir al revelar la madre soltera el nombre del progenitor de su hijo, el
registrador en el acta de nacimiento del menor consignara el primer
apellido del padre y el de la madre conforme al articulo 20°, aunque solo
con fines de identidad, ello no quiere decir que haya reconocimiento ni

vinculacion con su progenitor.

El dltimo parrafo del articulo 21° del Cdédigo Civil prescribe “Cuando la
madre no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos”,
ello en base a que la disposicion legal no obliga a la madre a indicar el nombre del
padre de su hijo de producirse esta situacion entonces pero a la vez, no revelar el
nombre del progenitor, si se da esta situacion, el funcionario del registro civil

procederd a la inscripcién del menor colocando los dos apellidos de la madre.

Consecuentemente, la ley no sefiala un tiempo limite para que se produzca
el reconocimiento del padre declarado por la madre, dicho acto puede ser
inmediato cuando el progenitor concurra al registro civil juntamente con la madre
para la inscripcion de su nacimiento o puede ser en algin momento en el futuro

cuando concurre solo al registro civil a condicion de que la madre haya declarado
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e identificado como el padre biolégico de su menor hijo al momento de registrar su

nacimiento.

2.2.2.3. El Reconocimiento en el derecho comparado - Venezuela

Las disposiciones sobre reconocimiento voluntario se encuentra
consagrados en el Titulo V, Capitulo Ill, Seccién Il, articulos 217 a 225 del Cédigo
Civil; asimismo la Ley Especial denominada “Ley para Proteccion de las Familias,
la maternidad y la paternidad, publicada en Gaceta Oficial N° 38.773 del 20 de
septiembre de 2007 (LPFMP)” mediante la cual se establece que en el caso del
reconocimiento de niflos y niflas sea en sede administrativa, es decir ante

el Registro Civil, se procede conforme al:

Articulo 21°. Cuando la madre y el padre del nifio o nifia no estén unidos por
vinculo matrimonial o union estable de hecho, que cumpla con los requisitos
establecidos en la ley, y la madre acuda a realizar la presentacion ante el Registro
Civil, debera indicar nombre y apellido del padre, asi como su domicilio y
cualquier otro dato que contribuya a la identificacién del mismo. El funcionario o
funcionaria debera informar a la madre que en caso de declaracion dolosa sobre
la identidad del presunto padre, incurrird en uno de los delitos contra la fe publica

previsto en el Codigo Penal (...).

Articulo 22°. Realizada la presentacion del nifio o nifia; el funcionario o funcionaria

competente elaborara inmediatamente el Acta de Nacimiento respectiva.

El funcionario deberéa notificar a la persona sefialada como padre del nifio o
nifia, dentro de los cinco dias habiles siguientes al acto de presentacion, a los
fines de que comparezca ante el Registro Civil a reconocer o no su paternidad,
dentro de los diez dias habiles siguientes a su notificacion. Pero si habiendo sido
notificado la persona sefialada como padre, comparece ante el Registro Civil y
acepta la paternidad, se considerara como un reconocimiento voluntario con todos
sus efectos legales, dejando constancia del reconocimiento en el expediente y en
el Libro de Actas de Nacimiento respectivo; la autoridad civil expedird nueva Acta

de Nacimiento que sustituira la que fue levantada con la presentacion de la
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madre, la cual quedara sin efecto. La nueva acta no contendrd mencién alguna

del procedimiento administrativo llevado a cabo.

En el caso que la persona sefialada como presunto padre del nifio o nifia
niegue la paternidad, se puede solicitar la practica de la prueba de filiacién
biolégica de Acido Desoxirribonucleico (ADN) u otra experticia afin. En este
supuesto, el Registro Civil competente ordenara lo conducente a los fines que el
organismo especializado realice dicha experticia, en este caso el Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC), cuya gratuidad de la pericia

sera garantizada por el Estado.

Si el presunto padre se negare a realizarse dicha prueba, se considerara
como un indicio en su contra. Si la experticia para la determinacion de la filiacion
confirma la paternidad, se dejara constancia de este hecho en el procedimiento y
en el Libro de Actas de Nacimiento, surtiendo todos sus efectos legales y se
procederd a otorgar registro de nacimiento considerdndose como un

reconocimiento voluntario con todos sus efectos legales.

La normatividad civil peruana con su nueva modificatoria guarda similitud
con la legislacion Venezolana en cuanto al reconocimiento y que si bien es cierto
la legislacion comparada no hace mencion al caso del hijo extramatrimonial de
mujer casada, pero desde el afio 2007 se permite que la madre revele la identidad
del padre bioldgico sin importar su estado civil al momento de la presentacion o
inscripcion del nacimiento del nifio o nifia ante el Registro Civil, ello conlleva a la
obligacion del funcionario del Registro Civil de elaborar inmediatamente el acta de
nacimiento del menor, independiente del estado civil de los padres, previa
advertencia a la madre de los efectos de una declaracion dolosa o fraudulenta. Si
el funcionario se negare a inscribir la declaracion realizada por la madre que
participa una filiacion extramatrimonial, ello implicaria una violacion a los articulos
56° y 76° del texto constitucional, asi como a la Ley para Proteccion de las

Familias, la Maternidad y la Paternidad.

En este sentido, se vislumbra el avance de la legislacion venezolana luego

de que la madre presenté a su hijo o hija ante el registrador civil e identificé al

-62-



progenitor, el funcionario esta en la obligacién de notificarlo dentro de los cinco
dias para que concurra a realizar el reconocimiento voluntario de paternidad en un
plazo de diez dias hébiles de haber sido notificado, si no concurre se toma dicha
negativa como un indicio en su contra, pero si concurre y desconoce la
paternidad, el funcionario ordena la realizacién de la prueba biolégica del ADN
gque se lleva a cabo en forma gratuita a cargo del Estado en el Instituto
Venezolano de Investigacion Cientifica, si la prueba confirma la paternidad, se
procede a inscribir el reconocimiento en el Libro de Actas de Nacimiento,
surtiendo todos sus efectos legales y se considerara como un reconocimiento
voluntario, el registrador expedird nueva Acta de Nacimiento que sustituira la que
fue levantada con la presentacion de la madre, la cual quedara sin efecto. La
nueva acta no contendra mencion alguna del procedimiento administrativo llevado

a cabo.

Asimismo, se tiene que el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el afio 2012, en el caso Fornerdn e hija vs. Argentina fue uno de los
mas emblematicos en relacion al derecho a la identidad biolégica relacionado con
la violacion del derecho a la proteccion a la familia. La Corte definié que las
relaciones familiares y los aspectos biolégicos de la historia de una persona,
particularmente de un nifio 0 una nifia, constituyen parte fundamental de su
identidad, por lo que, toda accion u omision del Estado que tenga efectos sobre

tales componentes, puede constituir una violacién del derecho a la identidad.

2.3. Definicion de términos basicos

Identidad personal

La identidad es lo que permite que alguien se reconozca a si mismo. En
consecuencia, la identidad personal es todo aquello que nos define como
individuos. Tenemos conciencia de la identidad porque tenemos memoria, sin ella
seria imposible nuestro propio reconocimiento. La identidad personal es
la percepcidn individual que una persona tiene sobre si misma; es la conciencia

del existir.
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Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es un derecho humano por el cual todas las personas
desde que nacen tienen derecho inalienable a contar con los atributos, datos
bioldgicos y culturales que permiten su individualizacion como sujeto en la
sociedad y a no ser privados de los mismos. El derecho a la identidad abarca los
derechos a tener un nombre, un apellido, una nacionalidad, a ser inscripto en un
registro publico, a conocer y ser cuidado por sus padres y a ser parte de una

familia.

Filiacion

La filiacion es la procedencia bioldgica o juridica de un hijo respecto de sus
progenitores, de la que derivan una serie de derechos y obligaciones; es la
relacion juridica que se establece entre padres e hijos y de la que se derivan una
serie de derechos y obligaciones, como por ejemplo: Apellidos, Nacionalidad,

Alimentos, Patria potestad, derechos sucesorios, etc.

Reconocimiento

Es el acto juridico unilateral o plurilateral solemne, irrevocable por virtud del cual
asumen por aquél y a favor del reconocido todos los derechos que atribuye la
filiacion; asimismo, el reconocimiento es el acto juridico por el cual
una persona manifiesta su paternidad o maternidad extramatrimoniales respecto

de otra.

Reconocimiento de paternidad extramatrimonial
El reconocimiento de paternidad de un hijo extramatrimonial es un acto unilateral,
declarativo, solemne e irrevocable y no admite modalidad; pero cuando no se da

voluntariamente, puede ser declarado por la via judicial.

Hijo extramatrimonial de mujer casada
Se denomina hijo extramatrimonial de mujer casada al hijo (a) de madre casada
procreado con una tercera persona diferente a su marido, debido a que uno o

ambos progenitores tienen impedimento matrimonial al encontrarse casados
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mediante matrimonio civil con otra persona y que al tiempo de la concepcién y

nacimiento de su hijo no han disuelto legalmente su vinculo matrimonial.

Interés superior del nifio

El interés superior del nifio es un principio basico en los derechos del nifio. La
Convencion de Naciones Unidas lo establece como derecho subjetivo de los
menores de edad y como principio interpretativo de cuantas medidas

potencialmente pudieran afectar directa o indirectamente a los nifios.

Presuncion Pater is

Es la presuncion aplicable al derecho civil de familia bajo el que se presume que
el hijo nacido de la mujer casada siempre tiene como padre al esposo, a pesar de
gue las mujeres declaren que el conyuge no es el padre de su(s) hijo/hija(s).

Dicha presuncién se aplica iuris tantum porque admite prueba en contrario.

Registro Civil

El registro civil es lainstitucion estatal que brinda constancia de diversos
acontecimientos y acciones vinculados al estado civil de los individuos.
Los matrimonios, nacimientos, fallecimientos, emancipaciones y hasta

los nombres y los apellidos de los seres humanos son registrados.
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3.1.

MARCO METODOLOGICO

Supuestos de la investigacion

3.1.1. Supuesto general

La aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir de su modificatoria

afecta los derechos de los sujetos vinculados al acto de reconocimiento del hijo

extramatrimonial de mujer casada debido a su deficiente regulacion de aspectos

como la potestad de la madre al momento de su declaracion para la inscripcion

del su hijo en el Registro Civil de Lima.

3.1.2. Supuestos especificos

a)

b)

3.2.

La aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir de su modificatoria
genera la afectacion al derecho del progenitor invocado por la madre
debido a que la norma no le habilita una etapa para oponerse a la

inscripcion del nacimiento del menor.

La aplicacion del articulo 396° del Cadigo Civil a partir de su modificatoria
genera la afectacién al derecho del cényuge debido a que tendria que

recurrir a la via judicial para reclamar la paternidad de su hijo matrimonial.

La aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir de su modificatoria
genera la afectacion al derecho a la identidad y verdad biolégica del hijo
extramatrimonial de mujer casada debido a que corre el riesgo de ser

reconocido con una filiacién distinta.

Categorizacion

En la investigacion cualitativa la categorizacion se constituye en una parte

fundamental para el analisis e interpretacion de los resultados. Segun Maria

Eumelia Galeano “Categorizar es clasificar la informacion por categorias de

acuerdo a criterios tematicos referidos a las busqueda de significados; es decir,

categorizar es poner juntas las cosas que van juntas”.
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Tabla N° 01 Categorizacion

CATEGORIZACION

SUBCATEGORIAS

Articulo 396 del
Cadigo Civil

Se encuentra establecido
en el Libro Il Derecho de
Familia, Titulo II, Filiacion
Extramatrimonial que
prescribe el reconocimiento
del hijo extramatrimonial de
mujer casada. Este articulo
fue modificado por Decreto
Legislativo N° 1377 del 24
de agosto de 2018; con la
finalidad de garantizar en
todas circunstancias el
derecho a la identidad y el
nombre de las nifias, nifios
y adolescentes
consagrados en el articulo
2° inciso 1) de Ila
Constitucion  Politica  del

Pera.

Antes de la
modificatoria
por Decreto
Legislativo
N° 1377

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

sentencia favorable.

Después de
la
modificatoria
por Decreto
Legislativo
N° 1377

El hijo o hija de mujer casada
puede ser reconocido por su
progenitor cuando la madre
haya declarado expresamente
gue no es de su marido. Se
puede realizar durante la
inscripcion  del  nacimiento
cuando la madre y el
progenitor acuden al registro
civil, o con posterioridad a la
inscripcién realizada solo por
la madre, cuando haya
declarado quién es el
progenitor. Procede también
cuando el marido lo hubiese
negado y obtenido sentencia

favorable.

Es la declaracién formal de
paternidad realizada por el
progenitor con relacién a su
hijo nacido fuera del
matrimonio  de  ambos
progenitores y que al
tiempo de la concepcion y
nacimiento del menor, la
progenitora no ha disuelto

legalmente su vinculo

En el
Registro
Civil

El reconocimiento voluntario
de paternidad es el acto que
se realiza ante el funcionario
del Registro Civil de
nacimientos mediante acta
firmada por el reconocente y
con los requisitos
contemplados en la
modificatoria del articulo 396
del CC.
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matrimonial contraido con

una tercera persona
. ) Se realiza ante un notario por
diferente al progenitor de su
B o escritura publica o en el
hijo. ElI  reconocimiento
L extranjero ante un Coénsul
produce la filiacion natural o
. peruano. Este documento
entroncamiento  entre el

, produce también fe plena y
menor y su progenitor

Reconocimiento biol6aico Por escritura | fecha cierta debido a la

del hijo gIco. publica solemnidad con lo que se ha
extramatrimonial revestido el acto; debe cefiirse
de mujer casada a las disposiciones contenidas

en el Decreto Legislativo N°
1049, Ley del Notariado y del
Cadigo Civil.

El hijo extramatrimonial puede
ser reconocido  mediante

Por testamento, sea por escritura

testamento publica o en testamento
cerrado u oldografo con las
formalidades esenciales
prescritas en los articulos
696°, 699° y 707° del Cadigo

Civil.

Fuente: Elaboracion propia.

3.3. Tipoy nivel de Investigacion

La presente investigacion estd basada en un enfoque cualitativo, debido a
gue se trata de un conjunto de procesos que conllevan a la critica mediante la
recoleccion de datos y su respectivo andlisis, de manera que se pueda generar

conclusiones de la informacion encontrada a través de la investigacion.
Es preciso acotar que el tipo de investigacion para la presente responde al

nivel basico también denominada pura o fundamental porque su finalidad es

generar conocimientos nuevos, elaborar una teoria en la medida que se explicara
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de manera sistematica y coherente una realidad sobre la base de la recoleccion

de informacion.

Es preciso mencionar que el nivel de estudio es descriptivo — explicativo al

haberse observado los fendmenos tal y como sucedieron en la realidad.

3.4. Disefio de la investigacion

Segun Hernandez, et.al. (2014). El disefio de la investigacion es el
abordaje de manera general que se aplicara a la investigacion (p. 470). En
consecuencia, en la presente investigacion se aplicara el disefio de la Teoria
Fundamentada, ya que se orienta hacia una explicacion general con respecto al
fendmeno de estudio; es decir, de cual es la valoracion que se efectla respecto a
la modificatoria del articulo 396° del Cadigo Civil en el marco de la problemética
del hijo extramatrimonial de mujer casada. Asi mismo las teorias que se
generaran mediante este disefio surgiran de los datos que se habran obtenido en
la investigacion (Hernandez, et.al, p. 496).

Por otro lado, esta investigacion esta orientada a la comprension, segun
Lépez (2012) indica que: “tiene como objetivo describir e interpretar la realidad
educativa desde dentro [...] y sefiala al sujeto como productor de conocimiento
que se construye a partir de lo que subjetivamente percibe”. A su vez, para
comprender una institucion juridica, se busca con las conclusiones demostrar que
la modificatoria del articulo 396°, ha solucionado una problematica social como es
el reconocimiento en sede administrativa del hijo extramatrimonial de mujer
casada, pero a la vez podria generar otras situaciones en perjuicio del progenitor,

del hijo y del conyuge.
La presente, se complementara con el disefio del Analisis de Casos en la
medida que los datos recolectados tienen como fuente los casos relativos al

tratamiento de similar naturaleza tanto en el pais como en el extranjero.

3.5. Poblacion y Muestra
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3.5.1 Poblacién

Es el conjunto de personas u objetos de los que se desea conocer algo en
una investigacion. "El universo o poblacion puede estar constituido por personas,
animales, registros médicos, los nacimientos, las muestras de laboratorio, los

accidentes viales entre otros". (Pineda, et al. 1994: 108).

Cuando hablamos de poblacion para este tipo de investigacion cualitativa se
busca la confirmacion y validacion de nuestro supuesto a través de la opinién de
expertos, por lo que hemos considerado un numero aproximado de (50) expertos

especialistas en Derecho de Familia, registrador civil y conciliador extrajudicial.
3.5.2. Muestra

La muestra es un subconjunto o parte del universo o poblacién en que se
llevara a cabo la investigacion. Las muestras para tesis cualitativas no son, por lo
general, seleccionadas para que representen una poblacion. Son porciones que
se eligen bajo criterios mucho mas especificos, con la intencion de profundizar en
la comprensién del problema de investigacion. Es por esa razén, que las muestras
cualitativas son elecciones “a dedo”, no probabilisticas, pues con ellas no se

realizara un analisis estadistico, sino mas bien uno interpretativo.

Por ello, la muestra ha sido determinada, en atencién al universo que
corresponde a especialistas que ejerzan su profesion en Derecho de Familia, asi
como especialistas del Registro Civil, determinandose una muestra de CINCO
(05) personas; quienes brindardn su opinion respecto a la modificatoria del
articulo 396° del Cdédigo Civil y si con dicha modificatoria se vulnera o no los
derechos del hijo extramatrimonial de mujer casada, del progenitor y del cényuge

de la madre del menor.

3.5.3. Caracterizacién de los sujetos

Conforme al enfoque cualitativo, el investigador sera quién elija a los sujetos

de acuerdo a su criterio (Bernal, 2006,: 161) por lo que se ha designado a CINCO
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(05) profesionales especialistas en Derecho de Familia para coadyuvar a la

presente investigacion, entre ellos, las siguientes personalidades:

Tabla N° 02: Caracterizacién de los sujetos

N° | ENTREVISTADO |PROFESION | ESPECIALIDAD CARGO
Fiscal Provincial de
1 Ana Mercedes Abogado Familia Civil la 10 Fiscalia de
Barrientos Familia de Lima
Orihuela
Asesor de la Sub
Gerencia Técnica
2 Rosa Yanet Tapia Abogado Registrador Civil Normativa del
Gonzales Registro Civil
RENIEC.
Abogado litigante
3 Segundo Nicolas Abogado Ex - Juez del Estudio Juridico
Trujillo Lépez Especializado Chirinos Medina
SAC.
Director del Estudio
4 Antonio Jesus Abogado Familia Civil Juridico Palomino y
Palomino Pacheco Asociados
Carmen Luisa Especialista Conciliadora | Conciliadora del
5 Hinostroza Educacién Extrajudicial en | Centro de
Alatrista Técnica Civil y Familia | Conciliacién “Renzo
Jesus”

Respecto a los sujetos inmersos en la presente investigacion es relevante

identificar al hijo (a) extramatrimonial de mujer casada nacido dentro del

matrimonio; por ello los entrevistados daran su punto de vista en cada respuesta a

las preguntas que se les realice e indicaran si la modificatoria del articulo 396°

del Cédigo Civil vulnera el derecho del progenitor, del conyuge y del hijo

extramatrimonial de mujer casada.
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Por lo tanto, se enfatiza que la aplicacion del instrumento bajo el tipo de
entrevista, tiende a confirmar los supuestos de la investigacion a fin de validar los

resultados y reforzar las conclusiones que permitiran proponer recomendaciones.

3.6. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

Behar (2008), sefiala que: “la recoleccién de datos implica el uso de
distintas técnicas y herramientas que pueden ser utilizadas por al analista para
desarrollar los sistema de informacioén, los cuales pueden ser las entrevistas, la
encuesta, el cuestionario, la observacion, el diagrama de flujo y el diccionario de
datos” (p. 55).

En el desarrollo de esta investigacion se utilizé las técnicas de recoleccion
de datos propios de una investigacion de enfoque cualitativo, asi tenemos la ficha
de entrevista mediante la cual se han realizado preguntas abiertas a los
entrevistados quienes han brindado su opinion al respecto, firmado y colocado su
sello con su post firma, dando su conformidad.

3.6.1. Técnicas

Entrevistas: Segun Hernandez, Fernandez, y Baptista, (2014) definen las
entrevistas como “herramientas para recolectar datos cualitativos, se emplean
cuando el problema de estudio no se puede observar o es muy dificil hacerlo por

ética o complejidad”..

Segun Lopez (2011) para la investigacion cualitativa se le denomina
entrevista de profundidad, porque persigue que un individuo en una conversacion
personal transmita al investigador su definicibn personal de la situacién

investigada; puede ser también grupal, con sujetos representativos o expertos.
Técnicas para la obtencion de informacion documental: Se utilizaran las

fichas bibliograficas con el fin de analizar el material doctrinario, jurisprudencial,

normas nhacionales y supranacionales referidas al reconocimiento del hijo
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extramatrimonial de mujer casada y derecho a la identidad como derecho

fundamental, filiacion e interés superior del nifio.

Técnicas para la investigacién de campo: La entrevista se aplica a CINCO (05)
profesionales especialistas en derecho de familia que ejercen su profesion en la
ciudad de Lima, con la finalidad de recoger su punto de vista sobre el tema en

estudio.
3.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Ficha de andlisis documental: Este instrumento tiene como finalidad analizar la
doctrina, jurisprudencia y fuentes bibliograficas, hemerogréaficas y otros datos,
existentes sobre Derecho Civil de Familia, utilizando un andlisis critico, aplicando

derecho comparado.

Guia de preguntas de entrevistas.- Se elaboraran preguntas de manera abierta
con el objeto de que el entrevistado responda con absoluta libertad dando su

opinion y parecer respecto al tema de investigacion.
3.7. Métodos de andlisis de datos
Se ha empleado los siguientes métodos:

Método hermenéutico.- Porque se ha explicado e interpretado las opiniones de

distintos entrevistados con el fin de instruir la investigacion.

Método sistematico.- Porque se ha analizado las entrevistas de los diferentes
especialistas respecto al tema de investigacion, interpretando los datos a través
de los instrumentos aplicados.

Método exegético.- Porque se ha podido establecer el significado o alcance de
las normas juridicas y de los demas conceptos que forman parte del
ordenamiento juridico respecto al reconocimiento de paternidad del hijo

extramatrimonial de mujer casada.

3.8. Rigor Cientifico
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El rigor cientifico esta dado por las reconstrucciones tedricas y por la
busqueda de coherencia entre las interpretaciones. Como criterios para evaluar el
rigor cientifico se han empleado la consistencia légica, la credibilidad y la

aplicabilidad.

En la investigacion cualitativa el uso de herramientas de mayor espectro y
aparente subjetividad para el andlisis e investigacion de los hechos o el uso de
disefios metodologicos mixtos para el mismo fin, hace suponer cierta relajacion en
el rigor cientifico que debe caracterizar a toda investigaciéon que se jacte de su

alejamiento de técnicas empiricas o no cientificas.

Por lo expuesto la problematica de la presente investigacion, responde a la
necesidad de otorgar al nifio el reconocimiento de su verdadera identidad
respecto a su filiacién natural, es decir establecer a través de la verdad biolégica
el vinculo que lo une con su progenitor, garantizando con ello el derecho
reconocido en el articulo 2° inciso 1); por lo tanto, el reconocimiento de
paternidad del hijo extramatrimonial de mujer casada que se encuentra vinculado
al acto de la inscripcion de su nacimiento y tiene como premisa basica que la
madre declare en forma expresa que su hijo no es de su marido e indique quién

es el progenitor del mismo.

3.9. Aspectos éticos

Se ha tendra en cuenta la veracidad de resultados; el respeto por la
propiedad intelectual, por las convicciones politicas; responsabilidad social,
politica, juridica y ética; respeto a la privacidad; proteger la identidad de los
individuos que participan en el estudio; etc. (Otiniano, Benites y Romero, 2016:
10).

La presente investigacion se desarroll6 respetando los Derechos de Autor

establecido en la Decreto Legislativo N° 822, como también aplicando el Cédigo

de Etica Profesional respecto a los datos obtenidos. La redaccion se sujeta al
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estilo APA el mismo que le da un rigor en las citas que evitan errores en la

consignacion de las fuentes.

En cuanto a las entrevistas, se han llevado a cabo con la autorizacion de
cada uno de los entrevistados, se les explico la finalidad de la entrevista, el
objetivo de la presente investigacion, asi como la problematica identificada. Cada
entrevistado ha participado y autorizado el uso de determinados documentos para
coadyuvar a la elaboracién de la tesis y sobre todo se ha desarrollado bajo el
cumplimiento de las disposiciones vigentes consideradas en el Reglamento de

Grados y Titulos de la Universidad Privada Telesup.
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IV. RESULTADOS

Otiniano y Benitez (2014) indican que “el capitulo de resultados es la fase
en la cual se desglosa toda la informacion recolectada mediante las entrevistas, y
los demés instrumentos utilizados en la investigacion, con el uUnico fin de

responder por medio de otra fuente disponible”.

4.1. Descripcion de resultados “Entrevistas”

Objetivo General:

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir de
su modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados al acto de

reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Segun Barrientos y Trujillo (2018), Fiscal de Familia y ex Juez
respectivamente, concuerdan que la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil
a partir de su modificatoria no afectara el derecho de los sujetos vinculados al
acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada, debido a que la
dacion del Decreto Legislativo N° 1377 que modifica el articulo en comento esta
consagrado para proteger el derecho a la identidad y verdad biologica del hijo
extramatrimonial de mujer casada, derecho que antes de la modificacion de la
norma sustantiva civil estaba siendo vulnerado al darse preferencia a la
presuncion legal de paternidad al ser considerado como hijo nacido dentro de una
unién matrimonial y no podia ser reconocido en el Registro Civil por su progenitor
debido a que estaba supeditado a que el aun marido de la madre si es que lo
deseaba inicie un proceso judicial de negacién de paternidad y obtenga sentencia
favorable; hecho que atentaba contra los derechos del menor a gozar del derecho
a su verdadera filiacion e identidad consagrado en la Constitucion Politica del

Estado en el articulo 2° inciso 1). .

De igual forma, Tapia (2018), Asesora Legal de la Sub Gerencia Técnica

Normativa del Registro Civil — RENIEC, indica que la modificatoria del articulo
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396° del Cddigo Civil no vulnera los derechos del progenitor, del conyuge ni del
hijo extramatrimonial de mujer casada; pero en primer lugar, era necesario
modificar el articulo 361° del Cédigo Civil en cuento establecia como presuncién
que el hijo nacido dentro del matrimonio tiene por padre al marido, no teniendo en
cuenta el derecho a la identidad biolégica del menor; con relacion al articulo 386"
antes de su modificatoria establecia que el menor no podia ser reconocido por el
padre biolégico porque tenia que esperar que el marido lo niegue y obtenga
sentencia favorable, caso contrario el menor estaba condenado a seguir llevando
el apellido del padre legal. No es suficiente para la entrevistada, la sola
declaracion de la madre sobre la identidad del presunto progenitor de su hijo para
tener certeza de su veracidad; sin embargo si se llegara a producir un conflicto de
intereses se tendria que dilucidar en la via judicial. Por otro lado, el articulo 396°
no obliga a la madre a revelar el nombre del presunto progenitor, toda vez que la

madre puede inscribirlo con sus apellidos sin revelar el nombre del progenitor.

Para Palomino e Hinostroza (2018), la modificatoria del articulo 396° del
Cdédigo Civil no vulnera ningun derecho, por ello, esta de acuerdo con la
modificatoria puesto que este articulo vulneraba el derecho a la verdadera
identidad y el nombre de los menores que necesitaban ser inscritos y reconocidos
por su padre biolégico; que la sola declaracion expresa de la madre con relacién a
la identidad del padre biolégico resulta suficiente para que sea reconocido;
asimismo, la madre esta obligada a indicar quien es el progenitor de su hijo para
gue el funcionario del registro Civil lo inscriba con los apellidos paternos de ambos

progenitores y se produzca subsecuente el acto de reconocimiento.

Objetivo especifico 1:

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de

su modificatoria afectaria el derecho del progenitor invocado por la madre.
Barrientos y Trujillo (2018), coinciden que la modificatoria del articulo 396° del

Caodigo Civil, no afectara el derecho del progenitor porque la modificatoria esta

dirigida a proteger el derecho del hijo; asimismo indican que no es necesario que
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el registrador civil notifique al progenitor declarado por la madre al momento de la
inscripcion de su nacimiento, toda vez que el mismo articulo exige la concurrencia

de ambos progenitores para la inscripcion.

Por su parte Tapia, se muestra de acuerdo que la aplicacion del articulo
396° no afecta el derecho del progenitor porque su finalidad es proteger la
verdadera identidad del menor; en todo caso, si se ve afectado por la declaracion
de la madre puede accionar mediante un proceso judicial de usurpacién de
nombre o impugnacion de paternidad; igualmente, el funcionario del registro civil
tiene la obligacion de notificar al presunto progenitor cuando la madre acuda sola

para que este tome conocimiento de su declaracion.

Palomino e Hinostroza, también coinciden que la aplicacion del articulo
396° del Cdédigo Civil, no afecta el derecho del progenitor porque esta destinado a
proteger los derechos del menor en cuanto a su verdadera identidad; si el
presunto progenitor declarado por la madre no es el padre biolégico, puede
oponerse al no firmar el reconocimiento y por consiguiente no habra filiacion o
entroncamiento con el presunto padre biolégico; por otro lado, concuerdan que el
registrador civil debe notificar al progenitor invocado por la madre para que

concurra a firmar el reconocimiento.

Objetivo especifico 2:

Analizar de qué manera la aplicaciéon del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de
su modificatoria afectaria el derecho del conyuge.

En palabras de todos los entrevistados, la aplicacion del articulo 396° del
Cadigo Civil a partir de su modificatoria no afecta el derecho del conyuge; por otro
lado, coinciden que si la madre por interés personal declara como padre biol6gico
de su hijo a una tercera persona con quién no le une ningdn vinculo, estaria
incurriendo en delito contra la fe publica en la modalidad de falsedad ideoldgica.

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil al detectar una declaracion

-78 -



falsa en via administrativa, mediante la Procuradoria denuncia a la madre por

falsedad ideoldgica, delito previsto en el articulo 428 del Codigo Penal.

Objetivo especifico 3:

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de

su modificatoria afectaria el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Todos los entrevistados concuerdan que la aplicaciéon del articulo 396° del
Caodigo Civil no afecta el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada,
porque esta modificatoria se ha dado para proteger su derecho a la identidad en
cuanto a su verdadera filiacion; del mismo modo, estan de acuerdo en que resulta
acertado el hecho que la norma modificada haya indicado como requisito para
gue proceda el reconocimiento paterno en el registro civil que la declarante haya
identificado al progenitor al momento de la inscripcion de su nacimiento; siendo
asi, el progenitor puede concurrir posteriormente a reconocerlo; no siendo posible
gue otra persona lo reconozca si la madre no lo declar6 expresamente como

progenitor.

4.2. Descripcion de resultados “Analisis de casos”

Se analizd la Casacién N° 2726-2012-Del Santa, emitida por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica el 17 de julio del

2013; sobre Impugnacion de Reconocimiento de Paternidad.

El caso se inicia cuando Nolberto Hugo Roca Maza (padre bioldgico), interpuso
demanda sobre impugnacién de reconocimiento de paternidad contra Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado y Eva Elvira Cardenas Rosales, solicitando impugnar el
reconocimiento de paternidad de su menor hija; presentando como medio
probatorio el resultado de la prueba de ADN en el que se consigna como
probabilidad de paternidad el 99.9999999845% de él con respecto a la menor.

El demandado Teodoro Arturo Guerrero Alvarado, contestd la demanda

sefialando que con fecha 22-01-94, contrajo matrimonio civil con la demandada

-79-



Eva Elvira Cardenas Rosales; fruto de su unidon conyugal nacié su menor hija de

iniciales M.L.G.C., el 20-08-99 y dentro del plazo legal se hizo el reconocimiento.

El A quo, declara fundada la demanda de impugnacién de reconocimiento de
paternidad e inaplicable para el proceso lo previsto en los articulos 396 y 404 del
Cadigo Civil, basado en lo dispuesto en el articulo 2 inciso 1) de la Constitucion
Politica del Estado; por consiguiente, dejé sin efecto el reconocimiento realizado
por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C;
fundamentado su decision en: 1) la presuncion 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. 2) el presupuesto de la previa negacién de paternidad para la
declaracién judicial de paternidad extramatrimonial, en el caso de hijos nacidos
dentro del matrimonio, limita el derecho no solo del padre biolégico 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. 3) el principio
de la jerarquia normativa resulta inaplicable al caso de autos, sin afectar su
vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Codigo Civil, prevaleciendo el

derecho a la investigacion de la paternidad de la menor de iniciales M.L.G.C.

En la resolucion de primera instancia, el A quo aplicé el control difuso conforme al
articulo 138 de la Constitucién del Estado e inaplico para el caso en concreto la
norma sustantiva civil establecida en los articulos 396° y 404°, porque vulneraba
la norma constitucional establecida en el articulo 2° inciso 1), motivando su
decision en base a la jerarquia normativa de las normas (la norma constitucional
sobre la norma legal), a la prueba biolégica del ADN presentada por el
demandante con la cual se destruye la presuncién legal de paternidad al admitir
prueba en contrario (presuncion iuris tantum) y el presupuesto de la previa
negacion de paternidad por parte del conyuge que limitaba el derecho del padre
bioldgico a reconocer a su hijo sin que previamente el alin marido de la madre lo
hubiese negado y obtenido sentencia favorable, hecho que contravenia el

derecho fundamental a la identidad del menor.
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El demandado Teodoro Arturo Guerrero Alvarado, presenta recurso de apelacion
interpuesto ante la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa,
gue revoca la sentencia apelada y reformandola declara improcedente la
demanda, considerando que ha quedado acreditado que la menor de iniciales
M.L.G.C es hija nacida dentro del matrimonio de los codemandados, por lo que no

es factible la aplicacion del articulo 386 del Cadigo Civil.

El demandante interpone recurso de casacion contra la Sentencia de Vista, la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante
Casacion N° 3776-2010-Del Santa, declara fundado el recurso de casacion
interpuesto por Nolberto Hugo Roca Maza; casaron la sentencia de vista, en
consecuencia, nula la resolucion impugnada; ordenadndose que el Colegiado

Superior expida nueva resolucion.

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emite nuevo
pronunciamiento, resolviendo revocar la sentencia apelada y reforméandola
declara improcedente la demanda, considerando que quién postula la demanda
de Impugnacién de Paternidad no es su hija M.L.G.C., quien por medio de su
representante legal podria invocar su legitimo derecho a la identidad, basada en
el nuevo sistema constitucional de filiacion, y obviamente en el interés superior del
nifio y adolescente, sino Norberto Hugo Roca Maza, el presunto padre biol6gico.

Ante ello, el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, presenta Recurso de
Casacion contra la sentencia de vista; los jueces supremos de la Sala Civil
Transitoria declararon: FUNDADO el recurso de casacion, CASARON la
resolucion impugnada; en consecuencia NULA la resolucion de vista 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
resolucion que declara fundada la demanda de impugnacion de reconocimiento

de paternidad.
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V. DISCUSION

5.1. Andlisis de discusién de resultados

Concerniente al objetivo general del presente tema de investigacion
referido a analizar sila aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir de su
modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados al acto de
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada; es fundamental
enfatizar que el articulo en comento contiene las nuevas disposiciones legales
sobre el reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada, el mismo que
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, o con posterioridad a la inscripcién 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.

Por consiguiente, las disposiciones contenidas en este articulo de la Ley
Sustantiva Civil, estan referidas a garantizar el derecho de la nifia, nifio y
adolescente a su verdadera identidad vy filiacion, conforme al principio del interés
superior del nifio y a lo establecido en la Constitucion Politica del Pera en su
articulo 2° inciso 1) “Toda persona tiene derecho a su identidad”; asimismo el
articulo 6° del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, indica que “la nifia, nifio y
adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a sus
padres y a llevar sus apellidos (...)".

Por otro lado, el articulo 7° numeral 1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, prescribe que "El nifio serd inscrito 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"; de igual forma, el articulo 8°, prescribe que: “Los Estados Partes se

comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
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nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”; el articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos indica que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a llevar los
apellidos de su padre y su madre, siendo obligacién del Estado asegurar
legalmente este derecho sin discriminaciéon de ningun tipo. El inciso 2 del articulo
24° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ordena que todo nifio

sea inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.

Los aportes doctrinarios y jurisprudenciales indican que la identidad
personal es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a
la persona en sociedad, es la imagen de la persona que se sustenta en su
libertad; asimismo se postula que el derecho a la identidad personal es un
derecho fundamental de todo ser humano que opera desde el momento de su
nacimiento y se materializa con la inscripciéon en el Registro Civil, hecho que
constituye la prueba de la existencia de una persona como parte de una sociedad
y por lo tanto adquiere un nombre, apellidos, fecha de nacimiento, sexo,
nacionalidad, entre otros atributos de la personalidad; pero para que este derecho
humano y constitucional opere se tiene que producir el reconocimiento voluntario
de paternidad por parte del padre bioldgico y de esta manera se materializa el

derecho a la identidad en la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada.

De acuerdo a las respuestas de los profesionales especialistas en Derecho
de Familia entrevistados, concuerdan que la modificatoria del articulo 396° del
Cddigo Civil mediante Decreto Legislativo N° 1377, publicado en el Diario oficial El
Peruano el 24 de agosto del 2018, no vulnera los derechos de los sujetos
vinculados al acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada,
debido a que la modificatoria del mencionado articulo tiene como objetivo
primordial garantizar el derecho a la identidad del hijo (a) extramatrimonial de
mujer casada en cuanto a su verdadera filiacion, derecho consagrado en el
articulo 2° inciso 1) de la Constitucion Politica del Pera y Tratados Internacionales

de la que el Peru es parte
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Respecto al objetivo especifico 1, referido a analizar de qué manera la aplicacion
del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho

del progenitor invocado por la madre.

La opinion de los entrevistados es unanime e indican que no afecta el
derecho del presunto progenitor porque su finalidad es proteger la verdadera
identidad del menor; en todo caso, si el progenitor ve afectado su derecho por la
declaracién expresa que efectle la madre sindicandolo como el padre biol6gico
de su menor hijo sin poder oponerse a dicha declaracién; puede negarse a firmar
el reconocimiento del menor toda vez que la declaracion de la madre conlleva a
gue el menor sea inscrito con el apellido paterno de ambos progenitores
declarados por la madre y sélo es con fines de identidad mas no significa que se
produzca autométicamente la filiacion como sucede en el caso de los hijos

nacidos dentro de un matrimonio.

Por lo tanto, como se trata de un reconocimiento voluntario de paternidad
en el registro civil, el presunto progenitor declarado por la madre que no se sienta
como tal, no se apersona al registro y por ende no firma el reconocimiento,
siendo asi no tendria ninguna obligacién con el menor inscrito tales como pasar
una pension de alimentos, régimen de visitas, tenencia, derechos sucesorios y
otros; debido a que no se ha producido el entroncamiento entre el menor y su
presunto padre; asimismo puede accionar mediante un proceso judicial de

usurpacion de nombre o impugnacion de paternidad.

En cuanto al objetivo especifico 2, analizar de qué manera la aplicacion del
articulo 396° del Cadigo Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho del

cényuge.

Los entrevistados opinan que no afecta el derecho del cényuge, puesto que
se trata del hijo extramatrimonial concebido con una tercera persona ajena al
marido y conforme a la problematica esbozada en la presente investigacion y a la
exposicion de motivos para la modificatoria de los articulos del Coadigo Civil,

gueda establecido que no existe relacion conyugal entre la madre del menor y su
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aun esposo, debido a que éstos se encuentran separados en los hechos y solo
los une el vinculo formal del matrimonio al no haberse divorciado legalmente; de
esta forma el menor no podria considerarse como hijo matrimonial o fruto de la
unién matrimonial entre ambos coényuges; por ello, la presuncién legal de
paternidad contenida en los articulos 361° y 362° del Cddigo Civil para los hijos
nacidos dentro del matrimonio que viene a ser “una regla de caracter imperativo
gue se aplica a la generalidad de los casos, mas su fuerza no es absoluta porque
admite prueba en contrario” (Casacion N° 2726-2012-Del Santa), siendo la madre
guién mediante su declaracién expresa ante el funcionario del registro civil
indicara quién es el progenitor del menor a ser inscrito y subsecuentemente sera
reconocido por su padre bioldgico quien no tendria ningun inconveniente para
reconocer la paternidad porque en muchos casos convive con la madre formando

uniones de hecho impropias o irregulares.

Asimismo, los entrevistados concuerdan que los casos de adulterio o
interés personal por parte de la madre para declarar como padre biolégico de su
hijo a una tercera persona con quién no le une ningun vinculo, no se contemplan
en esta investigacion, en todo caso la madre al declarar falsamente la presunta
paternidad de su hijo, estaria incurriendo en delito contra la fe publica en la
modalidad de falsedad ideol6gica por falsa declaracion en procedimiento

administrativo con las consecuencia penales y civiles que tendria que afrontar.

Con relacion al objetivo especifico 3, mediante el cual se propone analizar
de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de su
modificatoria afectaria el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Por unanimidad los entrevistados coinciden en que la aplicacion del
referido articulo no afecta el derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada,
porque esta modificatoria se ha dado para garantizar su derecho a la identidad en
cuanto a su verdadera filiacién; asimismo, concuerdan que resulta acertado que
sea un requisito basico para que proceda el reconocimiento paterno en el registro
civil que la madre haya declarado expresamente que el hijo no es de su marido al

momento de inscribir el nacimiento del menor; o con posterior a la inscripcion
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realizada solo por la madre, cuando haya declarado quién es el progenitor, es
decir identificado al progenitor de su hijo; de esta manera el progenitor declarado
puede concurrir posteriormente a reconocerlo; no siendo posible que una tercera
persona lo reconozca si previamente la madre no lo declar6 expresamente en el
registro civil como progenitor de su hijo.
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VI. CONCLUSIONES

Primera: Las disposiciones legales sobre filiacion extramatrimonial contenidas en
el Cddigo Civil proferian la verdad formal sobre la real, asi el articulo 396° antes
de su modificatoria vulneraba el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial
de mujer casada, al supeditar el reconocimiento de paternidad por parte de su
progenitor bioldégico a la demanda de negacion de paternidad que presente el aln
marido de la madre y de esa accidon obtenga sentencia favorable, hecho que

atentaba contra el derecho a la identidad y el interés superior del nifio.

Segunda: Con la modificatoria del articulo 396° del Codigo Civil mediante Decreto
Legislativo N° 1377, se garantiza el derecho fundamental a la identidad y el
nombre de las nifias, nifios y adolescentes consagrado en el articulo 2° inciso 1)
de nuestra Constitucidén Politica y en los Tratados internacionales del que el Peru

es Estado parte.

Tercera: Las nuevas disposiciones legales del articulo 396° prescriben que para
que se lleve a cabo el acto de reconocimiento voluntario de paternidad del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro Civil, en primer lugar tiene que
realizarse la inscripcion del nacimiento, acto en el cual la madre declare
expresamente que el hijo no es de su marido, por consiguiente en ese mismo
acto se llevara a cabo el reconocimiento de paternidad extramatrimonial siempre y
cuando la madre y el progenitor hayan concurrido juntos a inscribir el nacimiento
del menor, asimismo el menor puede ser reconocido por su progenitor en acto
posterior siempre y cuando la madre lo haya declarado como padre del menor

inscrito.

Cuarta: Si la madre declara expresamente que el hijo no es de su marido, pero no
revela la identidad del presunto progenitor, el menor sera inscrito y llevara ambos
apellidos de la madre conforme a lo indicado en la ultima parte del articulo 21° del
Cddigo Civil; siendo asi el presunto progenitor no podra reconocer la filiacién de

su hijo en el Registro Civil debido a que la madre no lo declaré como tal, debiendo
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accionar judicialmente mediante un proceso de declaracion judicial de filiacidon

extramatrimonial.

Quinta: Si la declaracion expresa de la madre con relacion a la identidad del padre
biolégico de su hijo extramatrimonial no se ajusta a la verdad, estaria incursa en
el delito contra la fe publica en la modalidad de falsedad ideoldgica tipificado en el
articulo 428 y por falsa declaracién en procedimiento administrativo tipificado en el
articulo 411 del Codigo Penal.

Sexta: Las nuevas disposiciones del articulo 396° del Cédigo Civil, no vulneran los
derechos del conyuge, del progenitor ni del hijo extramatrimonial de mujer casada
debido a que la modificatoria de este articulo esta destinada a proteger el derecho
a la identidad y el nombre del nifio y adolescente por cuanto conforman una
poblacion vulnerable; por lo que si el progenitor o el conyuge ven vulnerado sus
derechos, tienen legitimo interés para accionar judicialmente conforme Ilo

prescribe el articulo 399° del Codigo Sustantivo Civil.
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VIl. RECOMENDACIONES

Primera.- Se recomienda que el funcionario del Registro Civil antes de proceder a
la inscripcion del nacimiento del hijo de mujer casada y recepcionar la declaracion
expresa de la madre indicando que el hijo no es de su marido e identifique al
presunto progenitor debe advertirle de las consecuencias administrativas, civiles y
penales que conlleva una declaracion que no se ajuste a la verdad; conforme lo
establece la Ley Especial de Venezuela “Ley para la Proteccidén de las Familias la

Maternidad y Paternidad”.

Segunda.- Se recomienda que el registrador civil debe tener en consideracion que
el articulo 396° del Cdédigo Civil y por lo tanto los procedimientos registrales
esbozados, solo estan referidos al reconocimiento del hijo extramatrimonial de
mujer casada mas no al hijo extramatrimonial puro que viene a ser el procreado
por padres solteros que al momento del nacimiento de su hijo (a) no estan
casados entre si, el mismo que no tendria ningun impedimento para ser

reconocido por su progenitor.

Tercera.- Se recomienda que en base al derecho constitucional a la identidad y al
principio del interés superior del nifio, asi como a los tratados internacionales
suscritos por el Perq, las autoridades y responsables de las entidades publicas y
privadas privilegien el derecho a la identidad de la nifia, nifilo y adolescente.

Cuarta.- Se sugiere que los funcionarios del registro civil a cargo de la inscripcion
de nacimientos y actos modificatorios del estado civil de las personas sean
capacitados permanentemente, por cuanto las decisiones que adopten al
momento de calificar la pretension registral que se someta a su conocimiento

incidiran directamente en la identificacion del menor.
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ANEXQOS

Anexo 1:

Matriz de consistencia

TITULO DEL TRABAJO
DE INVESTIGACION

“El articulo 396° del Codigo Civil respecto del
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer
casada. Lima, 2018”

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del
Caodigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho de los sujetos vinculados en el acto de

PROBLEMA GENERAL o » ) : .
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer
casada. Lima, 20187
¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del
Caodigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del progenitor invocado por la madre?

PROBLEMAS

ESPECIFICOS

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del
Cddigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del conyuge?

¢De qué manera la aplicacion del articulo 396° del
Cadigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada?

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396°
del Cdédigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho de los sujetos vinculados en el acto de
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer
casada. Lima, 2018.

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396°
del Cdédigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del progenitor invocado por la madre.
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OBJETIVOS
ESPECIFICOS

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396°
del Codigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del cényuge.

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396°
del Cdédigo Civil a partir de su modificatoria afecta el
derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada.

SUPUESTO GENERAL

La aplicacién del articulo 396° del Codigo Civil a partir
de su modificatoria afecta el derecho de los sujetos
vinculados en el acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada debido a su
deficiente regulacion de aspectos como la potestad de
la madre al momento de su declaracion para la
inscripcion del hijo en el Registro Civil de Lima.

SUPUESTOS
ESPECIFICOS

La aplicacion del articulo 396° del Cadigo Civil a partir
de su modificatoria genera la afectacion al derecho del
progenitor invocado por la madre debido a que la
norma no le habilita una etapa para oponerse a la
inscripciéon del nacimiento del menor.

La aplicacién del articulo 396° del Codigo Civil a partir
de su modificatoria genera afectacién al derecho del
cényuge en el ejercicio de la patria potestad y los
mecanismos para exigirla.

La aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a partir
de su modificatoria genera afectacion al derecho a la
identidad y verdad biolégica del hijo extramatrimonial
de mujer casada debido a que expone a una situacién
de incertidumbre su correcta filiacion

VARIABLES /

Articulo 396° del Codigo Civil
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CATEGORIAS Reconaocimiento del hijo extramatrimonial de mujer
casada

POBLACION Cincuenta (50) Especialistas en Derecho de Familia
Cinco personas entrevistadas:

MUESTRA Registrador Civil

Familia.

Abogado Especialistas en Derecho de Familia
Juez y Fiscal de Familia
Conciliadora Extrajudicial con especialidad en

METODOLOGIA

Disefio de la investigacion

Analisis de casos

Teoria fundamentada

Nivel de investigaciéon

Basica

TIPO DE
INVESTIGACION

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

Investigacion Cualitativa

Analisis documental

Técnicas

Entrevista

Guia de entrevista
Instrumentos Guia de analisis

documental
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Anexo 2: Instrumentos (Entrevistas a profesionales especialistas)

FICHA DE ENTREVISTA

Dirigido a Operadores de Justicia, Registradores Civiles y Especialistas del RENIEC

TITULO

“Andlisis del articulo 396° del Codigo Civil y su modificatoria en el marco de la
problematica para el reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada™

INDICACIONES: El presente instrumento pretende recopilar su opinion respecto al articulo 396" del Cédigo Civil y su
modificatoria mediante Decreto Legislativo N* 1377 en el marco del reconocimiento del hijo extramatrimonial de
mujer casada en el Registro Naclonal de Identificacién y Estad Civil - RENIEC; para lo cual se fe solicita se sirva

responder a las sigulentes preguntas,

Entrevistado : ANA MERCEDES BARRIENTOS ORIHUELA
Cargo : FISCAL PROVINCIAL DI FAMILIA

Institucion ; MINISTERIO PUBLICO

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a partir de
su modificatoria afecta el derecho de los sujetos vinculados al acto de

reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Preguntas:

I ;Diga Ud., si esta de acuerdo con la modilicatoria del articulo 396" del Codigo
Civil con relacion al acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer

casada en el Registro del Istado Civil? - SLNO, ¢ por qué?

Estoy totalmente de acuerdo, porque. con ésta modificatoria se destruye de

manera detinitiva, la presuncion de paternidad matrimonial. si la madre declara
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1o

expresamente lo contrario, esto es. si afirma que su esposo no es padre del
menor. Al respecto, considero que ésta modificatoria tiene como sustento el
hecho que, es la filiacion la que, afirma ¢l estado constante de familia, lo que a
su vez, va garantizar ¢l derecho a la identidad del hijo o hija extramatrimonial,
cllo en estricta aplicacion del principio del interés superior del nifio y del
adolescente. Derecho a la identidad que. es reconocido por la Convencion sobre
los derechos del nifio en su articulo 8°, ¢ internamente por nuestra Constitucion

Politica en su articulo 2° inciso 1).

(Cree Ud.. que resulta suliciente. la sola declaracion .expresa de la madre
respecto a la identidad del presunto progenitor de su hijo extramatrimonial para
que se produzea cl reconocimiento del menor en el Registro Civil? SI. NO. ¢por

qué?

Considero que NO resulta suficiente, debido justamente a la proteccion del
derecho a la verdadera identidad a que tiene todo recién nacido, al respecto creo
que. es necesario que los legisladores tengan en cuenta que. el nuevo articulo
396° del Codigo Civil, debe considerar no como una posibilidad sino como una
obligacion que ambos progenitores acudan juntos al Registro Civil para cl
reconocimiento del hijo, cuando la madre haya declarado expresamente que no

es de su marido.

(Esté obligada la declarante a indicar ¢l nombre del progenitor de su hijo en ¢l
acto de la inseripeion de su nacimiento? SINO. ¢ por qué?

Claro que S, debido a que. es justamente esa declaracion, lo que va permitir
que, el progenitor reconozea dircctamente a su hijo, a diferencia de lo que
scialaba el texto original del articulo 396° del Cédigo Civil, en el sentido que. el
hijo de mujer casada no podia ser reconocido por el verdadero padre, sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable,
regla que, ha cambiado radicalmente, con la modilicatoria del referido articulo

396°
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a
partir de su modificatoria afectaria el derecho del progenitor invocado por la

madre.

(Cree Ud., que la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil podria afectar el
derecho del progenitor del hijo extramatrimonial de mujer casada? SI. NO. ;por

que?

Definitivamente NO pues, conforme se ha indicado lineas precedentes, ¢ste
articulo se dirige justamente a eliminar la presuncion de paternidad matrimonial,
en salvaguarda del derecho del padre bioldgico de poder reconocer directamente
a su hijo concebido con mujer casada, con la sola declaracion de clla, en el
sentido que, dicho menor no es hijo de su marido, al respecto considero que, ¢l
espirito de ésta norma se sustenta basicamente en proteger el derecho de

identidad de todo nifio o nifia concebido Tuera del matrimonio.
(Cree Ud., que el funcionario del Registro Civil debe notificar al presunto
progenitor invocado por la madre sobre su declaracion al momento de la

inscripeion de su nacimiento? S1L NO. ;por qué?

NO. por la misma razon. seialada lincas precedentes en ¢l sentido que. ¢l nuevo

articulo 396° del Codigo Civil, elimina la presuncion de paternidad matrimonial,
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil a

partir de su modificatoria afectaria el derecho del conyuge.

:Diga Ud.., de qué manera la modificatoria del articulo 396° del Codigo Civil

afectaria los derechos del eonyuge?

Considero que, la referida modificatoria NO afecta de manera alguna los
derechos del conyuge. por ¢l contrario, le va permitir no tener que pasar por ¢l
cngorroso tramite, de un proceso de impugnacion de paternidad, en caso tome
conocimiento que. el nifio o nifa que se refuta como su hijo o hija por ¢l sélo

hecho de encontrarse casado con la madre, no le corresponde su paternidad.

:Diga Ud.. qué sucederia si la madre del menor nacido durante la vigencia del
matrimonio por interés personal declara como padre bioldgico de su hijo a una

tereera persona con quién no le une ningin vinculo?

Considero que. éste supuesto es posible darse, debido al hecho que, el nuevo
articulo 396° no prevé como obligacion del hecho de que ambos conyuges
concurran a reconocer a su hijo o hija al Registro Civil, pues, dicho
reconocimiento lo puede realizar también el padre bioldgico, con posterioridad a
la inscripcion realizada solo por la madre. cuando ésta haya declarado quién es
el progenitor, En ese caso, la madre estaria incurriendo en delito contra la fe
piblica en la modalidad de falsedad ideolGgica, previsto en el articulo 428° del

Codigo Penal.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a
partir de su modificatoria afectaria ¢l derecho del hijo extramatrimonial de

mujer casada.

Al respecto debo indicar que, en principio no se especifica que derecho del hijo
extramatrimonial ¢s ¢l que podria verse alectado, con la modificatoria del
articulo 396° del Codigo Civil, toda vez que, conforme se ha sefalado en forma
reiterada el espiritu del referido articulo es proteger el derecho a su identidad y
todo aquel que concierne darle la posibilidad de vivir con su verdadera familia,
esto es, permitirle ¢l estado constante de familia que nace justamente con la

filiacion

Diga Ud.. si la norma no hubiera indicado como requisito para el reconocimiento
la identificacion del progenitor por parte de la madre al momento de la
inscripcion  del nacimiento ;Se podria haber permitido el reconocimiento

posterior por parte del padre biologico?

Al respecto cabe senalar que. el texto original del articulo 396° del Codigo Civil
sefialaba que el hijo de mujer casada no podia ser reconocido por el verdadero
padre, sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia
favorable. Esta regla ha cambiado radicalmente, toda vez que, ahorael
progenitor podrd hacer directamente ¢l reconocimiento, bastando para ello
que la madre haya declarado expresamente que el menor no es de su
marido. En ese entendido, cabe precisar que, resulta primordial la identificacion
del progenitor por parte de la madre para poder llevar a cabo el reconocimiento
de un hijo extramatrimonial, toda vez que. es justamente esa identificacion la

que va dejar sin efecto la presuncion de paternidad matrimonial, permitiendo que
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¢l padre biologico pueda reconocer a su hijo, sin tener que. recurrir al 6rgano

jurisdiccional para hacer efectivo dicho derecho

Fecalis Provincial
do Familia de Uma

/|
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ICHA DE ENTREVISTA

Dirigido a Operadores de Justicia (Jueces, Fiscales y Abogados Especialistas
en Derecho de Familia, Conciliador Extrajudicial especialista en familia;
Registraderes Civiles y Especialistas del RENIEC.

TiTuLo

“Analisis del articulo 396° del Codigo Civil respecto del hijo
extramatrimonial de mujer casada. Lima, 2018"

INDICACIONES: E| presente instrumento pretende recopilar su opinién respecto al articulo
396° del Codigo Civil y su modificatoria mediante Decreto Legislativo N® 1377 en el marco del
reconocimiento del hijo exiramatrimonial de mujer casada en el Registro Nacional de
Identificacion y Estad Civil - RENIEC, para lo cual se le solicita se sirva responder a las
siguientes preguntas,

Entrevistado : Segundo Nicolas Trujillo Lopez

Cargo : Ex magistrado - Abogado

Institucion : Poder Judicial - .Estudio Juridico Chirinos Mediana
OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Codigo Civil a
partir de su modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados al
acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Preguntas:

1. ¢Diga Ud., si esta de acuerdo con la modificatoria del articulo 396° del
Codigo Civil con relacién al acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro del Estado Civil? SI,
NO. ¢ por qué?
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S| estoy de acuerdo, porque el Art. 396° del CC antes de su
modificatoria, establecia que el hijo de mujer casada no podia ser
reconocido por el padre biolégico, sino después de que el marido lo
hubiese negado y obtenido sentencia favorable, lo cual atentaba contra
el derecho del menor a gozar del derecho a su verdadera filiacion e
identidad, derechos consagrados en el Art. 2° inciso 1) de la
Constitucién Politica del Estado. El supeditar la vulneracién de esos
derechos a que el marido iniciase un proceso judicial, traia como
consecuencia una grave afectacién de los derechos sustanciales del
menor, puesto que un proceso judicial podria tardar mas de 05 arios vy,
supeditado a que el marido quiera iniciarlo.

¢(Cree Ud., que resulta suficiente la sola declaraciéon expresa de la
madre respecto a la identidad del presunto progenitor de su hijo
extramatrimonial para que se produzca el reconocimiento del menor en
el Registro Civil? SI, NO. ¢,por qué?

NO, claro que no. El mismo Art. 396° del C.C., ya modificado, exige
como condicién necesaria, primero, que la madre haya declarado que el
hijo no es de su marido, pero para el reconocimiento éste se puede
realizar durante la inscripcion de nacimiento cuando la madre y el
progenitor AMBOS acudan al registro civil, o con posterioridad a la
inscripcion realizada solo por la madre, cuando ésta haya declarado
quien es el progenitor, en éste caso el registrador debe exigir la
presencia de AMBOS progenitores: la madre y el padre biolégico o
progenitor

(Esta obligada la declarante a indicar el nombre del progenitor de su
hijo en el acto de la inscripcion de su nacimiento? SI, NO. ¢por qué?

S|. Porque asi lo exige el Art. 396°, puesto que al declarar que el hijo no
es de su marido tiene que declarar el nombre del padre biolégico. En la
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parte final del primer péarrafo se sefiala expresamente: *(...) cuando esta
haya declarado quien es el progenitor”

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo
Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho del progenitor
invocado por la madre.

¢Cree Ud., que la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil podria
afectar el derecho del progenitor del hijo extramatrimonial de mujer
casada? SlI, NO. ¢ por qué?

NO, porque éste numeral esta dirigido a proteger el derecho del hijo mas
no del progenitor. En caso que la madre declarase que el hijo es del
presunto progenitor sin serlo, el padre bioldgico tiene expedito su
derecho de ser declarado padre en un proceso judicial de impugnacién
de paternidad.

¢Cree Ud., que el funcionario del Registro Civil debe notificar al presunto
progenitor invocado por la madre sobre su declaracion al momento de la
inscripcién de su nacimiento? SI, NO. ¢ por qué?.

NO. Porque para el acto de reconocimiento del menor, el mismo Art.
396° exige la concurrencia al registro de AMBOS padres: La madre y del
progenitor cuyo nombre ha sido invocado por la madre al momento de la
inscripcion,

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del cényuge.
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8.

¢Diga Ud., de qué manera la modificatoria del articulo 396° del Cédigo
Civil afectaria los derechos del cdnyuge?

No habria ninguna afectacion. El espiritu del legislador al modificar el
Articulo 396° esta dirigida a proteger los derechos del menor a su
verdadera filiacién e identidad, mas no del marido. Si este considera que
es el padre biolégico de su esposa, tiene expedito su derecho de iniciar
un proceso de impugnacioén de reconocimiento de paternidad.

¢Diga Ud., qué sucederia si la madre del menor nacido durante la
vigencia del matrimonio por interés personal declara como padre
biolégico de su hijo a una tercera persona con quién no le une ningun
vinculo?

Considero que estaria incurriendo en delito contra la fe publica en la
modalidad, falsedad ideoldgica, previsto en el Art. 428° del Cédigo Penal
que sanciona al que hace insertar en instrumento publico declaraciones
falsas concernientes a hechos que deban probarse con el documento
con el objeto de emplearlo como si la declaracion fuera conforme a la
verdad. La sancién es pena privativa de la libertad no menor de 03 ni
mayor de 06 afios.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil
a partr de su modificatoria afectaria el derecho del hijo
extramatrimonial de mujer casada.

¢Cree Ud., que la modificatoria del articulo 396° del Cédigo Civil afecta o
garantiza el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial de mujer
casada? S|, NO. ¢ por qué?
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Considero que NO afecta el derecho del menor, al contrario, esta
modificatoria tiene por finalidad proteger los derechos del menor a su
verdadera filiacién e identidad. Debemos tener en cuenta que antes de
la modificatoria, para la declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial era requisito que el marido, en proceso judicial
impugnara su paternidad y con sentencia favorable, recién el progenitor
o padre biologico iniciaba el proceso de declaracion de paternidad
extramatrimonial, o cual limitaba el derecho, no solo del padre biolégico,
sino contravenia el derecho fundamental a la identidad del menor a
quien, por ley y mandato constitucional, el Estado esta en la obligacién
de proteger.

Diga Ud., si la norma no hubiera indicado como requisito para el
reconocimiento la identificacién del progenitor por parte de la madre al
momento de la inscripcién del nacimiento ¢ Se podria haber permitido el
reconocimiento posterior por parte del padre biolégico?

Considero que es acertado exigir ese requisito, el que la madre haya
identificado al padre bilégico. Solo asi el progenitor puede reconocer
como hijo al menor, siempre y cuando ambos padres concurran al acto
de reconocimiento. Caso contrario si la madre no identifica al progenitor,
ésta tiene que exigir el reconocimiento previo proceso de filiacion, y, en
el caso del progenitor iniciar un proceso de impugnacion de paternidad.

LN
NICOLAS TRUJLO LOPEZ @P‘M{lf Wy
ABOGADO B :) -

CAL 15902
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FICHA DE ENTRE A

Dirigido a Operadores de Justicia (Jueces, Fiscales y Abogados Especialistas
en Derecho de Familia, Conciliador Extrajudicial especialista en familia;
Registradores Civiles y Especialistas del RENIEC.

TiTULO

“Analisis del articulo 398° del Céadigo Civil respecto del hijo
extramatrimonial de mujer casada. Lima, 2018"

INDICACIONES: El presente instrumeanto pretende recopilar su opinién respecto al articulo
396° del Cadigo Civil y su modificatoria mediante Decreto Legislativo N® 1377 en el marco del
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada en el Registro Nacional de
|dentificacién y Estad Civil - RENIEC,; para lo cual se le solicita se sirva responder a las

siguientes preguntas.

Entrevistado . Rosa Yanet Tapia Gonzales
Cargo . Abogada
Institucion . Sub Gerencia Técnico Normativa de Registro Civiles de
Reniec.
OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 386° del Codigo Civil a
partir de su modificatoria afectar(a el derecho de los sujetos vinculados al
acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Preguntas:

1. ¢Diga Ud., si esta de acuerdo con la modificatoria del articulo 396°
del Cédigo Civil con relacién al acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro del Estado Civil?
Sl, NO. ppor qué?
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Estoy de acuerdo en parte, ya que era necesario modificar el articulo
361° del Cadigo Civil en cuanto establece como presuncion gue el hijo
nacido dentro del matrimonio, tiene por padre al marido, al no tener en
cuenta el derecho a la identidad biolégica del menor, sin embargo existe
ciertos vaclos adn, Art. 396° del CC antes de su modificatoria, establecia
que el hijo de mujer casada no podia ser reccnocido por el padre
biolégico, sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido
sentencia favorable, decir, la madre, el padre biologico y hasta el propio
menor (hijo) tienen que esperar la voluntad del esposo para que via
demanda judicial conteste la paternidad y obtenga sentencia favorable.
Caso contrario, el menor estara condenado a seguir llevando el apellido
del padre legal.

4Cree Ud,, que resulta suficiente la sola declaraciéon expresa de la
madre respecto a la identidad del presunto progenitor de su hijo
extramatrimonial para que se produzca el reconocimiento del
menor en el Registro Civil? SI, NO. gpor qué?

NO, creo que la sola declaracién de la madre no es suficiente para tener
certeza de su veracidad, sin embargo, si se llegara a producir algtin
conflicto de interés esto se tendria que dilucidar via judicial; Reniec es
un ente administrativo cuya funcién es inscribir los hechos vitales de las

personas.

(Esta obligada la declarante a indicar el nombre del progenitor de
su hijo en el acto de la inscripcién de su nacimiento? Sl, NO. gpor
qué?

No, el Art. 396° del CC, no obliga a la madre a revelar el nombre del
progenitor, el hijo extramatrimonial de mujer casada puede ser
reconocido por su progenitor siempre y cuando la madre haya declarado
que el esposc no es el padre, pero la madre puede inscribir a su hijo
con sus apellidos, sin revelar el nombre del progenitor.
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo
Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho del progenitor
invocado por la madre.

¢Cree Ud., que la aplicacién del articulo 396° del Cédigo Civil podria
afectar el derecho del progenitor del hijo extramatrimonial de mujer
casada? Sl, NO, g por qué?

NO, porque la finalidad es proteger la verdadera identidad del menor
asimismo si el presunto progenitor se ve afectado por la declaracion
de la madre puede accionar su derecho en un proceso judicial por
usurpaciéon de nombre o impugnacién de paternidad.

¢Cree Ud., que el funcionario del Registro Civil debe notificar al
presunto progenitor invocado por la madre sobre su declaracién al
momento de la inscripcién de su nacimiento? SI, NO. spor qué?.

Si, Porque el mismo Art. 396° indica que la madre puede acudir con el

progenitor o sola y si fuera asi el registrador Civil tiene la obligacién de
notificar al presunto progenitor para que éste tome conocimiento.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Cédigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del cényuge.

¢Diga Ud., de qué manera la modificatoria del articulo 396° del
Cadigo Civil afectaria los derechos del cényuge?
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No creo que el cdnyuge se vea afectado, en todo caso prima el derecho
a la identidad del menor ya que es consustancial a la dignidad humana
esto es un derecho fundamental oponible a todos (erga omnes) en todo
caso el cényuge si se siente afectado puede accionar mediante un
proceso judicial la impugnacion de paternidad.

¢Diga Ud,, qué sucederia si la madre del menor nacido durante la
vigencia del matrimonio por interés personal declara como padre
biolégico de su hijo a una tercera persona con quién no le une
ningun vinculo?

Reniec, como ente rector al detectar una declaracion falsa en via
administrativa, mediante su procuraduria puede denunciar a la
madre ante el poder judicial por falsedad ideoldgica previsto en el Art.
428° del Codigo Penal.,

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del hijo
extramatrimonial de mujer casada.

¢Cree Ud., que la modificatoria del articulo 396° del Cédigo Civil
afecta o garantiza el derecho a la identidad del hijo
extramatrimonial de mujer casada? Sl, NO. ;por qué?

Creo que la modificatoria del articulo 396° no afecta el derecho a la
identidad del menor, por el contrario hasta hace poco para el
ordenamiento juridico, prevalecia solo la identidad legal y no la biolégica,
lo que resultaba lesivo al derecho constitucional a la identidad tutelado
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por el articulo 2° inciso 1° de la Constitucién y al interés superior del
nifio.

Diga Ud., si la norma no hubiera indicado como requisito para el
reconocimiento la identificacién del progenitor por parte de la
madre al momento de la inscripcién del nacimiento ;Se podria
haber permitido el reconocimiento posterior por parte del padre
biolégico?

En una oficina de registro civil es necesario para el reconocimiento
segln la modificatoria;

1. Si la madre y el progenitor acuden juntos ella revele el nombre y
este reconozca,

2. Si la madre acude sola, tiene que revelar el nombre del presunto
progenitor para que éste acuda posteriormente una vez tenga
conocimiento y pueda reconocer, si va un tercero cuyo nombre no
este revelado por la madre no puede haber reconocimiento por parte
de este tercero.

3. La madre puede declarar que el cdnyuge no es padre de su hijo y
puede no revelar nombre del progenitor y consignar sus propios

apellidos a su hijo.

Rosa Y. Tapia Gonzal:
ABOGADA
CAL N° 86164
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REVIST

Dirigido a Operadores de Justicia (Jueces, Fiscales y Abogados Especialistas
en Derecho de Familia, Conciliador Extrajudicial especialista en familia;
Registradores Civiles y Especialistas del RENIEC.

TiTULO

“Andlisis del articulo 396° del Cédigo Civil respecto del hijo
extramatrimonial de mujer casada. Lima, 2018”

INDICACIONES: El presente instrumento pretende recopilar su opinién respecto al articulo
396° del Cédigo Civil y su modificatoria mediante Decreto Legislativo N° 1377 en el marco del
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada en el Registro Nacional de
Identificacién y Estad Civil - RENIEC; para lo cual se le solicita se sirva responder a las
siguientes preguntas.

Entrevistado - ANTONIO JESUS PALOMINO PACHECHO

Cargo . Abogado

Instituciéon : Estudio Juridico Palomino y Asociados
OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Cédigo Civil a
partir de su modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados al
acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Preguntas:

1. ¢Diga Ud., si esta de acuerdo con la modificatoria del articulo 396° del
Codigo Civil con relacion al acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro del Estado Civil? S|,
NO. ¢ por qué?
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Estoy de acuerdo, antes de la dacién del DL N° 1377, los articulos 361,
362, 396 y 404 del Cddigo Civil, preferian la verdad formal sobre la verdad
real, al oponerse a la verdadera identidad de los hijos extramatrimoniales,
el articulo 396 no permitia que el padre biolégico del menor lo reconozca.

¢, Cree Ud., que resulta suficiente la sola declaracién expresa de la madre
respecto a la identidad del presunto progenitor de su hijo extramatrimonial
para que se produzca el reconocimiento del menor en el Registro Civil? SI,
NO. ¢ por qué?

Si, porque quién mas que una madre es la que sabe con quién procreo ese
hijo y por lo tanto si ella declara como padre del menor a una persona, el
funcionario del registro tiene que admitir esa declaracién y colocar en el
acta de nacimiento el apellido del progenitor que la madre le haya indicado.

¢ Esté obligada la declarante a indicar el nombre del progenitor de su hijo
en el acto de la inscripcién de su nacimiento? SI, NO. ¢por qué?

Si estda obligada porque la ley sobre el reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada asi lo indica, nétese que no estamos
hablando de cualquier hijo o de un hijo extramatrimonial de padres solteros,
la ley esta dada para el hijo de mujer casada y ahi si esta obligada la
madre a indicar e identificar al progenitor.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Cédigo
Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho del progenitor
invocado por la madre.

4. ,Cree Ud., que la aplicacién del articulo 396° del Cédigo Civil podria
afectar el derecho del progenitor del hijo extramatrimonial de mujer
casada? S, NO. ¢ por qué?

No creo, porque si la madre lo declara como padre biolégico de su hijo y
este no lo es, no tendria obligacion de firmar el reconocimiento, nada le
obliga a hacerlo a menos que sea a través de una demanda judicial que
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es ora cosa, pero ante el registro civil no lo hace y punto; porque la sola
declaracién de la madre sindicandolo como progenitor lo Unico que
conlleva es que lleve su apellido pero no tendria ninguna obligacién con el
menor como pasar alimentos y otros porque no lo ha reconocido; ahora si
no estd de acuerdo que el menor lleve su apellido puede proceder
judicialmente a través de una demanda de usurpacion de nombre en
contra de la madre y del menor.

¢Cree Ud., que el funcionario del Registro Civil debe notificar al presunto
progenitor invocado por la madre sobre su declaracion al momento de la
inscripcion de su nacimiento? SI, NO. ¢,por qué?.

Creo que no, a mi parecer eso se da en el caso del hijo extramatrimonial
donde ambos padres son solteros pero la modificatoria de la ley del
articulo 396 es para el hijo de mujer casada procreado con otra persona
ajena al marido con quien no vive ni le une ninguna relacion mas que solo
el vinculo formal del matrimonio que no ha sido disuelto legalmente.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la aplicaciéon del articulo 396° del Codigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del conyuge.

¢Diga Ud., de qué manera la modificatoria del articulo 396° del Cédigo
Civil afectaria los derechos del cényuge?

No afecta, porque como lo dije en mi anterior respuesta el cényuge ya no
vive con la madre del menor e incluso estan separados en los hechos,
entonces no tiene por qué afectarlo, en muchos casos ese cényuge ya
vive con otra persona al igual que su aun esposa.

¢Diga Ud., qué sucederia si la madre del menor nacido durante la

vigencia del matrimonio por interés personal declara como padre biolégico
de su hijo a una tercera persona con quién no le une ningun vinculo?
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Eso es otra cosa que no tiene nada que ver con la problematica para la
modificatoria del articulo 396 del Cédigo Civil, aqul puede haber
infidelidad, adulterio o interés personal, en todo caso la falsa declaracién
de la madre seria un delito con consecuencias penales.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Cédigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del hijo
extramatrimonial de mujer casada.

¢Cree Ud., que la modificatoria del articulo 396° del Cédigo Civil afecta o
garantiza el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial de mujer
casada? SI, NO. 4 por qué?

Este articulo garantiza el derecho del menor a su verdadera filiacion,
porque esta dado para que el padre biolégico lo reconozca y se produzca
el entroncamiento con los derechos y deberes que como pare tiene que
afrontar.

Diga Ud., si la norma no hubiera indicado como requisito para el
reconocimiento la identificacién del progenitor por parte de la madre al
momento de la inscripcion del nacimiento ¢ Se podria haber permitido el
reconccimiento posterior por parte del padre biolégico?

Creo que |a disposicion es clara y no admite interpretacién, si la madre no
declarada como padre de su menor a una persona al momento de
inscribir su nacimiento, nadie puede hacerlo posteriormente, en todo caso
seria a través de una accion judicial mas no a través del registro civil.

“Jostis Palomino Pacheco
H ABOGADO A é
Reg. CAL. Meo, 27517
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FICHA DE ENTREVISTA

Dirigido a Operadores de Justicia (Jueces, Fiscales y Abogados Especialistas
en Derecho de Familia, Conciliador Extrajudicial especialista en familia:
Registradores Civiles y Especialistas del RENIEC.

TiTULO

“Andlisis del articulo 396° del Cédigo Civil respecto del hijo
extramatrimonial de mujer casada. Lima, 2018"

INDICACIONES: E! presente instrumento pretende recopilar su opinién respecto al articulo
396° del Codigo Civil y su modificatoria mediante Decreto Legislativo N° 1377 en el marco del
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada en el Registro Nacional de
Identificacién y Estad Civil - RENIEC, para lo cual se le solicita se sirva responder a las
siguientes preguntas.

Entrevistado : Carmen Luisa Hinostroza Alatrista

Cargo : Conciliadora Extrajudicial — Civil y Familia

Institucién : Centro de Conciliacion Extrajudicial “Renzo Jesus"
OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Cédigo Civil a
partir de su modificatoria afectaria el derecho de los sujetos vinculados al
acto de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada.

Preguntas:

1. ¢Diga Ud., si esta de acuerdo con la modificatoria del articulo 396° del
Cédigo Civil con relacién al acto de reconocimiento del hijo
extramatrimonial de mujer casada en el Registro del Estado Civil? S,
NO. ¢ por qué?
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Si estoy de acuerdo, porque el articulo 396° del Codigo Civil, vulneraba el
derecho a la verdadera identidad y el nombre de los menores que
necesitaban ser inscritos y reconocidos por su padre biologico en el
Registro Civil, ahora se ha enmendado dicha vulneracién y el menor podra
ser reconocido por su verdadero padre.

LCree Ud., que resulta suficiente la sola declaracion expresa de la madre
respecto a la identidad del presunto progenitor de su hijo extramatrimonial
para que se produzca el reconocimiento del menor en el Registro Civil? SI,
NO. ,por qué?

Desde mi punto de vista creo que si, porque la madre sabe quien es su
verdadero progenitor por ello la potestad que tiene para indicar quien es el
padre biolégico de ese menor, no siendo necesario ninguna otra prueba
para demostrar lo contrario, pero si la madre declara falsamente entonces
se veria involucrada en un delito.

¢Esta obligada la declarante a indicar el nombre del progenitor de su hijo
en el acto de la inscripcion de su nacimiento? SI, NO. ,por qué?

Si hablamos del hijo extramatrimonial de mujer casada, la madre sl esta
obligada que indique quien es el padre bioldgico de su menor hijo para que
de esta manera el funcionario del registro lo inscriba con los apellidos
paternos de ambos progenitores y de esta manera se produce la identidad
del menor y también se podria producir el reconocimiento en ese mismo
momento siempre y cuande ambos progenitores concurran al Registro
Civil,

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la aplicacién del articulo 396° del Codigo
Civil a partir de su modificatoria afectaria el derecho del progenitor
invocado por la madre.
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¢(Cree Ud., que la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil podria
afectar el derecho del progenitor del hijo extramatrimonial de mujer
casada? S|, NO, ¢por qué?

No. porque la modificacién que ha sufrido el articulo 396 del Cédigo Civil
es para proteger los derechos del menor en este caso del hijo
extramatrimonial de mujer casada en cuanto a su derecho a su verdadera
identidad, el progenitor puede oponerse a la declaracion de la madre si es
que no esta de acuerdo o no es el padre biolégico al no reconocerlo es
decir al no firmar el reconocimiento del menor ya que la declaraciéon que
realice la madre solo es con fines de identidad y para que se produzca la
filiacién tiene que haber reconocimiento paterno.

¢Cree Ud., que el funcionario del Registro Civil debe notificar al presunto
progenitor invocado por la madre sobre su declaracion al momento de la
Inscripcién de su nacimiento? SI, NO. ¢ por qué?.

Creo que si, esto se daria cuando la madre concurre sola a registrar al
menor y al identificar al padre biologico, el funcionario del registro civil

tendria que notificarlo para que concurra a firmar el reconocimiento.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil

a partir de su modificatoria afectaria el derecho del conyuge.

¢Diga Ud., de qué manera la modificatoria del articulo 396° del Cédigo
Civil afectaria los derechos del conyuge?

No afecta los derechos del conyuge puesto que esa persona ya no vive ni

tiene ninguna relacién con la madre; por ello es que se ha modificado el
mencionado articulo; en todo caso si se siente afectado podria ir a la via
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judicial mediante una demanda de impugnacion del reconocimiento de
paternidad.

¢Diga Ud., qué sucederia si la madre del menor nacido durante la
vigencia del matrimonio por interés personal declara como padre bioldgico
de su hijo a una tercera persona con quién no le une ningln vinculo?

En este caso, la madre que declare hechos inexactos o mentiras estaria

incurriendo en el delito de falsedad y pasible de las consecuencias
penales que indica la ley.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la aplicacion del articulo 396° del Codigo Civil
a partir de su modificatoria afectaria el derecho del hijo
extramatrimonial de mujer casada.

¢ Cree Ud., que la modificatoria del articulo 396° del Cédigo Civil afecta o
garantiza el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial de mujer
casada? Sl, NO. 4 por qué?

En mi opinidn, este articulc garantiza el derecho del menor a su
verdadera filiacion en cuanto a su lazo sanguineo que le une con sus
progenitores; por ello se ha producido la modificacion para que beneficie
al mener porque lo protege y ampara su interés superior.

Diga Ud., si la norma no hubiera indicado como requisito para el
reconocimiento |a identificacion del progenitor por parte de la madre al
momento de la inscripcion del nacimiento ¢ Se podria haber permitido el
reconocimiento posterior por parte del padre biolbgico?

-121-



No, porque daria lugar a que cualquier persona que conozca estos
hechos, se apersone al registro civil y declare que es el padre biolégico
del menor y lo reconozca, luego vendria otra persona a hacer lo mismo
y/o el verdadero padre biolégico y encuentre que su menor hijo ya fue
reconocido por una persona con quien no le une ningun lazo; por ello la
ley ha previsto que la madre identifique al padre bioldgico porque es la
‘punica que sabe a ciencia cierta quien es el verdadero padre del menor.

Centro de Conciliacion
.. “RENZO JESUS”

Carmon [uisa )il nza Alnsta
ot &

Rag E ».‘. I 2830

hag ¢t
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Anexo 3: Validacion de instrumento (entrevistas)

REUATN
S ava” /
/U\’

€L sy VALIDACION DE INSTRUMENTO

I. DATOS GENERALES AlzanczA. 7\7ém//os ﬁ’ﬁ‘ﬂ Eduardo

1.1. Apellidos y nombres: 19 . e
1.2. Cargo e institucién donde labora: MQ;A ) W &) LCE Q@Q X. JC? 7%2/02
1.3. Nombre del instrumento motivo de evaluacion:. C§’7ia//~57f4 /}

1.4. Autor (a) del mstmmenta../ff@ﬁ@ﬂﬂ o | J A

Il. ASPECTOS DE VALIDACION
INACEPTABLE MINIMAMENTE ACEPTABLE

CRITERIOS INDICADORES ACEPTABLE

50 [ 55 |60 |65 [ 70 | 75 | 80 85 | 90 (95 | 100

Esta formulado  con

CLARIDAD lenguaje comprensible I/
Esta adecuado a las leyes
OBJETIVIDAD y principios cientificos 1/
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objetivos y las

ACTUALIDAD necesidades reales de la
Existe una organizacion

ORGANIZACION l6gica l/
Toma en cuenta los

SUFICIENCIA aspec!o.s metodolégicos /

Esta adecuada para
INTENCIONALIDAD valorar las variables de Ios ,/
supuestos tedricos

Se respalda en
fundamentos teédricos y
CONSISTENCIA cientifi

Existe coherencia entre
los problemas, objetivos,
COHERENCIA supuestos, variables e ‘/
indicadores.

La estrategia responde
una metodologia y disefio
METODOLOGIA aplicados para  lograr I/

probar la hipétesis

Existe relacion entre los

componentes de la

PERTINENCIA investigacion y su /
adecuacién al método
cientifico

i OPINION DE APLICABILIDAD /

- El instrumento cumple con los requisitos para su aplicacion

- El instrumento no cumple con los requisitos para su aplicacion
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e VALIDACION DE INSTRUMENTO
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Esta adecuada para
INTENCIONALIDAD valorar las variables de los
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(1)

CERTIFICADO DE VALIDEZ DEL CONTENIDO DE LOS INTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

[ITEM! CONTENIDO PERTINENCIA RELEVANCIA CLARIDAD SUFICIENCIA
' Si| No |[Corregir|Si|No|Corregir|Si |No| Corregir |Si|No|Corregir

Preguntas de las
entrevistas /
encuestas a aplicarse

¢,Con la modificatoria
del Codigo  Civil
respecto  a la
presuncion de
paternidad, de qué
manera se protege el
derecho a a
identidad del hijo
extramatrimonial de
mujer casada?

;Tiene el  padre
bioldgico
mecanismos de
oposicion en caso la
madre casada no
declare con
veracidad lo relativo
a la paternidad del
hijo

extramatrimonial?

¢Resulta  suficiente
la sola declaracion
de la madre respecto
a la identidad del
presunto  progenitor
de su hijo
extramatrimonial

para que se
produzca el
reconocimiento ~ del
menor en el Registro
Civil? ;i
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(Cudles serian las
consecuencias en el
caso de que la
madre del menor
durante la vigencia
del matrimonio
declare como padre
bioldgico de su hijo a
una tercera persona
con quién solo le une

un vinculo amoroso?

¢De qué manera la
modificatoria del
articulo  396°  del
Céodigo  Civil  ha
afianzado el derecho
a la identidad y a la
verdad biolégica del
hijo extramatrimonial

de mujer casada?

¢, Como se
compondrian los
apellidos del hijo si la
madre no revela el
nombre del
progenitor?

Observaciones
generales:

7& ﬂB\kLﬁLQ"L

Aplicable

Aplicable

después de

corregir

Elementos considerativos
para la evaluacion

No Aplicable

Opinién de -
aplicabilidad

P

Pertinencia. El item

corresponde al contexto de la
investigacion
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Anexo 4: Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 2726-2012-DEL SANTA
IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD

Sumilla: El estado constante de familia afirma la filiacion, siendo ello asi, resulta
procedente declarar inaplicables los articulos 396 y 404 del Cédigo 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 trece.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA,; Vista la causa niumero dos mil setecientos veintiséis — dos mil doce,
en audiencia publica de la fecha, producida la votacién con arreglo a ley, y de
conformidad con lo opinado por el Sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Civil, emite

|a siguiente SeNtENCIA. -----=-=====m=m o

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por
Nolberto Hugo Roca Maza, que obra a folios doscientos 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 ciento dos, de fecha veintiocho de diciembre de dos mil
nueve, que declar6 fundada la demanda, y reformandola la declararon

IMPrOCEUENTE. === mmmm oo

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: EIl presente recurso de casacion, mediante
resolucién emitida el dos de agosto de dos mil doce por esta Sala Suprema,
obrante a folios treinta y tres del cuadernillo de casacién, ha sido declarado
procedente por la causal de Infraccion normativa de derecho material del
articulo 2 inciso 1 de la Constituciéon Politica del Estado; alegando, que se ha

vulnerado el dispositivo denunciado que consagra el derecho que tiene toda
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persona a su identidad; y en el caso de autos, la recurrida ha establecido que
quien debe hacer valer su derecho de impugnacion 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 acomparfado, el
Expediente nimero 202-2007 sobre demanda de Impugnacién de Paternidad
Extramatrimonial promovido por Eva Elvira Cardenas Rosales 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 parametros 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 solo de identidad, sino de varios derechos conexos que merecen un
mayor analisis en observancia del principio superior del nifio. Finalmente refiere,
gue es a traves 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.----------------=--=--=-emceeemee-

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 denunciados, es necesario realizar las precisiones que a

continuacion se detallan. -------=-==== = oo

SEGUNDO.- Que, a fojas nueve Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda
sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad 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 peticiona, 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, ordenandose inscripcion en la correspondiente Partida

de Nacimiento, alegando que producto de una relaciéon extramatrimonial existente
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entre el recurrente y la codemandada Eva Elvira Cardenas Rosales, procrearon a
la menor de iniciales M.L.G.C., quien nacido el dia veinte de agosto de mil
novecientos noventa y nueve, siendo reconocida por el codemandado Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado, conyuge en ese entonces de la codemandada.
Practicada la prueba de ADN se concluye en un 99.9999999845% que el
recurrente es el padre biologico, siendo necesario que la menor de iniciales
M.L.G.C. goce del derecho de su verdadera filiacion e identidad, derechos
consagrados en el articulo 2, inciso 1 de la Constitucién Politica del Estado, ya
gue lo contrario importaria una grave afectacion de los derechos sustanciales de

@ MM === m e m e m o e

TERCERO.- Que, a fojas treinta y cuatro Teodoro Arturo Guerrero Alvarado
contesta la demanda sefialando que con fecha veintidos de enero de mil
novecientos noventa y cuatro contrajo matrimonio civil con la demandada Eva
Elvira Céardenas Rosales; fruto de su union conyugal nacié su menor hija de
iniciales M.L.G.C., el dia veinte de agosto de mil novecientos noventa y nueve y
dentro del plazo legal se hizo el reconocimiento, refiere que no es cierto lo que
infiere el demandante respecto a que su persona tenia pleno conocimiento que la
menor no era su hija a la fecha del reconocimiento, que la prueba de ADN fue
practicada sin su consentimiento y solicitada por la madre de su hija, es decir, no
fue ordenado por ningun drgano jurisdiccional. Sostiene que su hija naci6é durante
el matrimonio y vivieron en el domicilio conyugal junto a la demandada y su menor
hija hasta el dos mil tres, fecha en que por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de
separacién convencional y divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la
tenencia, alimento y régimen de visitas, culminado el proceso se declard disuelto
el vinculo matrimonial, refiere que salia a pasear con la menor los fines de
semana, y la llevaba a la casa donde habita con sus padres y hermanos, e incluso
cuando su hija enfermaba salian al médico, que la menor ha sido reconocida

dentro de la unién conyugal y nunca ha negado ser padre de la menor.---------------
CUARTO.- Que, tramitada la demanda segun su naturaleza, mediante sentencia

de folios ciento dos, de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, el A quo

ha declarado fundada la demanda de impugnacion de reconocimiento de
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paternidad, en consecuencia se declara inaplicable para el proceso lo previsto en
los articulos 396 y 404 del Cadigo Civil, por lo dispuesto 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
disolucion de su vinculo matrimonial el dia veintisiete de julio de dos mil cinco; v,
la menor de iniciales M.L.G.C naci6 el dia veinte de agosto de mil novecientos
noventa y nueve, como consta en la partida de nacimiento a folios dos; es decir,
nacié dentro del matrimonio de los demandados. Que, la presuncién 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, admitiéendose prueba en contrario. Sefala que el presupuesto de la
previa negacion de paternidad para la declaracién judicial de paternidad
extramatrimonial, en el caso de hijos nacidos dentro del matrimonio, limita el
derecho no solo del padre biol6gico 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 Cdédigo Civil, prevaleciendo el derecho a la investigacion de la
paternidad de la menor de iniciales M.L.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.---------======== === mmmmemee

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 M.L.G.C es
hija nacida dentro del matrimonio de los codemandados, fundamento por el que
no es factible la aplicacién del articulo 386 del Cadigo 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 contrario ha manifestado su voluntad de
no hacerlo, por lo que no concurren los presupuestos estipulados en el articulo

376 del Cddigo 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 Casacion 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 consecuencia,
nula la resolucion impugnada de fecha veintiuno de junio de dos mil diez,
ordenandose que el Colegiado Superior expida nueva resolucion. Considerando
gue el Colegiado Superior Unicamente justifica la decision de revocar la sentencia
de primera instancia aplicando normas del Cédigo Civil, mas no emite
pronunciamiento en relacion al control difuso que invoca el A quo al amparar al
demanda, lo que resulta relevante, puesto que el demandante fundamenta su
pretension 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 merecian
un mayor analisis, 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 reformandola declara
improcedente la demanda, considerando que quién postula la demanda de

Impugnaciéon de Paternidad no es su hija M.L.G.C., quien por medio de su
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representante legal podria invocar su legitimo derecho a la identidad, basada en
el nuevo sistema constitucional de filiacién, y obviamente en el interés superior del
nifio y adolescente, sino Norberto Hugo Roca Maza, el presunto padre bioldgico,
sustentando basicamente su demanda en los resultados de la prueba de ADN a la
gue se ha sometido voluntariamente; asimismo, considera el Colegiado Superior
gue respecto a esta persona los articulos 397 y 404 del Cadigo Civil no afectan, ni
limitan, ni vulneran ningun derecho constitucional; en otras palabras se trata de
normas validas que no le reconocen interés para obrar al Demandante para
entablar una accion contestatoria de paternidad, por lo tanto la demanda deviene

€N IMPrOCEUENTE. ~=-==m = m e oo

OCTAVO.- Que, entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar
primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Estado, el cual comprende el derecho a un nombre, a
conocer a sus padres y conservar sus apellidos, el relativo a tener una
nacionalidad y la obligacion de que el Estado reconozca su personalidad juridica,
conforme lo ha sefalado el Tribunal Constitucional en la Sentencia Numero
02432-2005-PH/TC. Al respecto la Sentencia Numero 02273-2005-PH/TC, precisa
gue el derecho a la identidad es entendido como el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es.
Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seuddnimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan
del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo
(ideologia, identidad cultural, valores, reputacidn, etc.).--------=-====mmmmmmmmmmmmmmmmeeee

NOVENO.- Que, el derecho a la identidad, debe protegerse de modo preferente,
atendiendo a que “a vida, la libertad y la identidad conforman una trilogia de
intereses que podemos calificar como esenciales entre los esenciales, por ello,
merecen una privilegiada y eficaz tutela juridica” [Fernandez Sessarego, Carlos.

Derecho a la identidad personal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 22].-
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DECIMO.- Que, tal como se ha resefiado anteriormente, en el caso de autos, se
ha incoado demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad; en tal
sentido, cabe precisar, que la filiacion forma parte del derecho a la identidad, que
es “una forma de estado de familia”. De alli que se diga que la filiacion implica un
triple estado: estado juridico, asignado por la Ley a una persona, deducido de la
relacion natural de la procreacion que la liga con otra; estado social, en cuanto se
tiene respecto a otra u otras personas; estado civil, implica la situacion juridica del
hijo frente a la familia y a la sociedad” [Varsi Rospigliosi, Enrique. Divorcio,
filiaciéon y patria potestad. Grijley, Lima, 2004, pagina 89].----------=-==-===mrmmmmmmmemmne

DECIMO PRIMERO.- Que, el concepto de identidad personal, presupone dos
supuestos fundamentales: la identidad genética de una persona y su identidad
filiatoria. La primera, se conforma con el patrimonio genético heredado de los
progenitores bioldgicos; y la identidad filiatoria, es en cambio, un concepto
juridico, que resulta del emplazamiento de una persona de un determinado estado
de familia, en relacién a quiénes aparecen juridicamente como sus padres, esta
habitualmente en concordancia con la identidad genética, pero puede no estarlo.
[Ferrer, Identidad y fecundacion asistida, en Libro de Ponencias, pagina 189,
citado por Zannoni Eduardo A. Derecho de Familia, Editorial Astrea, Buenos
Aries, 2002, PAGING 326].---=--=nmmmm oo e e

DECIMO SEGUNDO.- Que, en el caso de autos, en mérito a los resultados de la
prueba de ADN practicada por el Instituto de Medicina Legal del Ministerio
Publico, de folios cuatro, que no fue tachado por los demandados, se precisa la
probabilidad de paternidad del 99,9999999845% de Nolberto Hugo Roca Maza

con respecto a la menor de iniciales M.L.G.C.-----m-mmmmmmmmmmm oo

DECIMO TERCERO.- Que, al resolver la apelacion interpuesta en autos, el Ad
guem sustenta su decision en que quién postula la demanda de Impugnacién de
Paternidad no es la hija de iniciales M.L.G.C., quien por medio de su
representante podria invocar su legitimo derecho a la identidad; sino Nolberto
Hugo Roca Maza, el presunto padre biolégico, sin embargo, debe tenerse en

cuenta que en toda medida concerniente al nifio y al adolescente, se considerara
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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 desarrolla en el articulo 3.1 de la
Convencién 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 Organos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd sera el interés
superior del nifos” (el subrayado es nuestro). Ademds, para determinar la
prevalencia del interés superior del nifio y materializar la adopcion de atenciones,
cuidados y medidas especiales de proteccion, a decir de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, es preciso “ponderar no solo el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que
se hallan el nifio” [CORTE IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio.
Opinidon Consultiva OC-17/02, del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parrafo

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 biolégica, asi
fluye del expediente acompafado 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 compafia 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 psicolégico
practicado a la menor en cuyos resultados se sefiala que la nifia se identifica con
su familia, incluye dentro de la dinamica al padre que vive con ella, a la figura
paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo cual determina el estado
constante de familia de la nifia con el demandante, lo que afirma su filiacion,
siendo ello asi, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y
sin afectar su vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Cdadigo Civil, de
conformidad con el derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de

la Constitucion Politica del Estado, ello se justifica acorde al principio del interés
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superior del nifio y adolescente, en la afirmacion de la identidad filiatoria
concordante con su realidad familiar y biologica 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 resolucion impugnada; en consecuencia NULA la resolucién 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 resolucion apelada contenida en la resolucién nimero once
de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declara fundada la
demanda de impugnacién 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 resolucion en el
Diario Oficial "ElI Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Nolberto
Hugo Roca Maza contra Eva Elvira Cardenas Rosales y otro, sobre Impugnacion
de Reconocimiento de Paternidad; y los devolvieron. Ponente Sefiora Cabello
Matamala, Jueza Suprema.

S.S. RODRIGUEZ MENDOZA; VALCARCEL SALDANA; CABELLO
MATAMALA MIRANDA MOLINA; CUNYA CELI.
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