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RESUMEN

El Decreto Legislativo N° 1377, modificd la presunciéon de paternidad matrimonial y el
reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada, permitiendo que la mujer pueda
declarar expresamente que el menor no es hijo de su esposo. Sin embargo, ¢Qué pasaria si
la mujer decide omitir tal declaracion, permitiendo que surta efecto la presuncion de
paternidad, siendo consciente de la ausencia del vinculo bioldgico y atribuyéndole una falsa
paternidad al conyuge?, ¢podria éste interponer una indemnizacion por dafio moral? En el
siguiente trabajo de investigacion responderemos a las preguntas planteadas.
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INTRODUCCION

El Decreto Legislativo N° 1377, publicado el viernes 24 de agosto de 2018, en el diario
oficial “El Peruano”, tiene como funcion principal, fortalecer la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes, velando por su identidad biologica, la cual les otorgara una identidad

establecida en el transcurso de su crecimiento y desarrollo.

La modificacion referida propone ciertos cambios en diversos articulos del Cédigo Civil
Peruano en el Libro de Derecho de Familia. El articulo que serd materia de andlisis y en el
cual nos enfocaremos, es el articulo N° 396, sobre reconocimiento de hijo extramatrimonial
de mujer casada, el cual establecia que: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido

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

La reciente modificacion del articulo N° 396, establece que la madre podra declarar
expresamente que no es de su marido; antes establecia que respecto del hijo extramatrimonial
existia la imposibilidad de que fuera reconocido por su padre biolégico, primero el conyuge
tenia que negar la paternidad y obtener una sentencia firme dentro un proceso sobre
impugnacion de paternidad?. La modificatoria permite que un tercero reconozca a un hijo de
mujer casada en base a la identidad bioldgica del nifio, nifia y/o adolescente, velando por el
interés superior del nifio. Sin embargo, omite de manera dolosa dicha declaracion, teniendo
previo conocimiento que el cdnyuge no es el padre bioldgico, el hecho generador del dafio

parte de la omision dolosa por parte de la conyuge.

Partiendo del hipotético de un matrimonio en que la mujer queda embarazada, una vez
nacido el hijo, la presuncién entra a tallar haciendo automaticamente al hijo que dicha mujer
dé a luz, hijo de su esposo; salvo que ella, haciendo uso de la modificatoria, establezca que
el hijo no es del esposo. El supuesto analizado es en caso que la mujer, sabiendo que el nifio,

no es hijo biologico del conyuge, permite que la presuncion surta efecto y que el esposo, se

1 “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”.

2 Articulo N° 396.- (derogado): “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.”



atribuya todos los derechos y deberes de padre, sin saber éste que no es el padre bioldgico
del nifio, una vez que la verdad biologica de la paternidad del hijo se conozca, ¢podria el

conyuge de dicha mujer, demandar dafio moral por falsa atribucién de paternidad?

Si bien la casuistica sobre falsa atribucion de la paternidad puede presentarse en la figura de
la unién de hecho o de una mujer soltera, en ésta investigacion nos limitaremos a analizar

solo aquel contemplado en el supuesto de hecho explicado en el parrafo precedente.

En ese sentido, el objetivo general de nuestra investigacion consiste en establecer si el
cényuge de mujer casada consignado como padre del hijo de su esposa en mérito a la
presuncion de paternidad, puede alegar dafio moral por falsa atribucién de paternidad si
resultase no ser el padre bioldgico del nifio. En relacién a los objetivos especificos, el primer
objetivo consiste en determinar como se establece la figura de la filiacion en la legislacion
nacional y las recientes modificatorias respecto de ésta a partir del Decreto Legislativo N°
1377, desarrollaremos la clasificacion de la filiacién y cuando nos encontramos frente a la
filiaciébn matrimonial y/o extramatrimonial, asi como la accion de negacion de paternidad
matrimonial cuando no exista un vinculo biol6gico. En el segundo objetivo, analizaremos la
admision y reparaciéon de dafios en las relaciones familiares considerando la legislacion
vigente, y de darse el supuesto en el que exista un dafio entre los miembros de una familia,
si este dafio puede ser considerado como tal o existiria algun tipo de inmunidad. EI ultimo
objetivo, es examinar la posible consecuencia a partir de la modificatoria del articulo N° 396
del Codigo Civil Peruano, en los casos de atribucion de paternidad cuando no se ajuste a la
realidad biologica del nifio, se analizara los presupuestos de la responsabilidad civil en el

Derecho de Familia ante la existencia de un dafio moral por parte de la esposa a su conyuge.

Analizado el planteamiento del tema de investigacion y su delimitacion, tenemos como
hipétesis la siguiente: en los casos en los que haciendo uso de la presuncion de paternidad
de mujer casada, la esposa permitiera que se inscriba al nifio, nifia y/o adolescente como hijo
bioldgico de su esposo -pese a no obedecer esto a la realidad bioldgica de este-,
aprovechando la figura de la presuncion de paternidad y el desconocimiento del padre
respecto de la verdad bioldgica de su supuesto hijo se generaria una conducta antijuridica,
regulada en el articulo N° 1969 del Codigo Civil Peruano, la cual tendria como consecuencia



dafios morales por falsa atribucion de paternidad al conyuge, al enterarse que no es el padre

bioldgico.

La metodologia juridica del presente trabajo es dogmatico-descriptiva, siendo dogmatica por
cuanto se estd estudiando un sistema juridico debidamente identificado que se encuentra
vigente en la actualidad, y los criterios que determinan la aplicacion de la norma relevante
para el presente trabajo de investigacion; para lo cual se usaran como pilares tanto el Derecho
positivo como lo conceptualmente construido, respecto del segundo método el mismo se

utilizara para la descripcion del contenido del Derecho sistematizado.

Un estudio normativo o dogmatico describe, analiza, interpreta, y aplica normas juridicas;
para ello, conoce y estudia las normas juridicas, elabora conceptos y metodos para construir
instituciones y un ordenamiento dindmico, ayuda a la produccion y creacién de otras nuevas
normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular con ellas comportamientos humanos y a
resolver conflictos de efectividad, su objeto de estudio son las normas positivas, instituciones
0 conceptos juridicos que emanan de distintas fuentes del Derecho, como la jurisprudencia,

la costumbre, etc., las que a su vez son fuentes de investigacion como la doctrina juridica.?

3 Cfr, 1) M. FERNANDEZ FLECHA, Guia de Investigacion, en Derecho. Vicerrectorado de Investigacion
PUCP, Lima, 2013, 1% ed., p. 18. 2) E. DIAZ. Curso de Filosofia del Derecho. Marcial Pons, Madrid. 1998



Capitulo I.- Filiacién en la legislacién peruana vigente

En el presente capitulo nos enfocaremos en conceptos basicos respecto de la filiacion, asi
como laregulacion de ésta figura en la legislacién nacional, tanto en el Codigo Civil peruano,
en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi como las recientes modificatorias de la figura
de la filiacién, concretamente respecto de la presuncion de paternidad matrimonial en el
Decreto Legislativo N° 1377, publicado el 24 de agosto de 2018. De igual forma,
desarrollaremos la determinacion de la filiacion, para diferenciar la filiacion matrimonial de

la extramatrimonial.

1. Filiacion

1.1. Concepto

El autor Cornejo Chéavez, define a la filiacion como: “aquel vinculo de una persona con
todos sus antepasados y sus descendientes (filiacion en sentido genérico) y, mas

restringidamente, el vinculo de los padres con sus hijos (filiacion en sentido estricto).”*

“La filiacion asi entendida se encuentra regulada en el Libro de familia de nuestro Codigo
Civil, debido a que dicha regulacién esta orientada a que las personas cuenten con un vinculo
“paterno” y “materno” filial formalmente establecida y a partir del cual se genere una serie

de consecuencias juridicas.”

“La filiacion comprende aquella derivada del sustento bioldgico tradicional (procreacion) o
el voluntario (adopcién o técnicas de procreacion asistida). La primera con contenido
bioldgico, la segunda ausente de biologicidad generativa pero construida sobre la base de la

voluntad y el afecto.”®

4 H. CORNEJO CHAVEZ, Derecho Familiar peruano, Studium Ediciones, Lima, 1985, 2%ed., p. 11

5> Cfr. M. FERNANDEZ REVOREDO, Manual de derecho de familia. Constitucionalizacién y diversidad
familiar. Fondo Editorial PUCP, Lima, 2013, 12 ed., p. 53.

® E. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de Familia, Derecho de la Filiacién, Gaceta Juridica, Lima,
2013, Tomo 1V, p. 66.



Resulta importante resaltar que en la figura de la adopcion y las técnicas de procreacion
asistida, ambas tienen una caracteristica en comun que es el acto voluntario a traves del cual
se va a determinar la filiacion. Sin embargo, la principal diferencia entre ambas figuras es el

uso de la ciencia, pero en ambos casos da nacimiento a una familia afectiva.’

En el desarrollo del capitulo I, nos enfocaremos en la filiacion por naturaleza o aquella que
es derivada del sustento bioldgico tradicional; para ello analizaremos la clasificacion de la

filiacién matrimonial y extramatrimonial regulada en el Cddigo Civil peruano.

Podemos determinar que la filiacion es aquel vinculo que se da entre los padres y los hijos,
por medio del cual surge la paternidad y maternidad, es un vinculo natural que sera
respaldado juridicamente por el Estado, lo que conlleva a un conjunto de derechos y
obligaciones una vez determinada la filiacion sea esta por: naturaleza, que se clasifica en
filiacion matrimonial y extramatrimonial; y legal, en donde encontramos la filiacion por
adopcion o mediante las técnicas de reproduccion asistida. La figura de filiacion una vez
analizada en base a los conceptos previos, servira como base para analizar la regulacion en
la legislacion nacional vigente y sus recientes modificatorias que serdn materia de analisis

en la presente investigacion.

1.2. Regulacion en la legislacion nacional vigente

En el siguiente sub capitulo desarrollaremos la regulacion de la figura de la filiacion, en el
Caodigo Civil Peruano, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes y por dltimo, la reciente
modificatoria a partir de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1377, el cual ha
modificado la presuncion de paternidad y el reconocimiento de hijo extramatrimonial de

mujer casada.

"“Existe una relacién légica entre la adopcion y las técnicas asistidas. La adopcion se constituye como una
institucién juridica en la cual se considera padres a aquellos que son asi reconocidos por la ley. Nace de un
acto voluntario, premunido de un afecto. De igual manera debe considerarse la paternidad derivada de las
técnicas asistidas, ya que contiene elementos similares a la adopcion. La diferencia radica en el uso de la ciencia
médica, pero en ambos casos da nacimiento a una familia afectiva”. El presente trabajo de investigacion, esta
enfocado en la filiacion por naturaleza, en la que encontramos el principio bioldgico tradicional. Para
profundizar respecto de la filiacion por adopcién y técnicas de procreacion asistida, consultar en: Cfr. E.
VARSI ROSPIGLIOSI, “Determinacién de la filiacion en la procreacion asistida”, Revista IUS, N° 39, vol.
11, 2017, p. 13. Disponible en < http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext > Consulta: 03 de Noviembre de 2020.



http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-21472017000100006&script=sci_arttext
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-21472017000100006&script=sci_arttext

1.2.1. Cddigo Civil Peruano

La filiacion esta regulada en el Codigo Civil de 1984, en el libro III, “Derecho de Familia”,
seccion 11 sociedad paterno-filial, en el titulo 1, encontramos la filiacion matrimonial y en
el titulo IlI, filiacion extramatrimonial. En el Cédigo Civil Peruano, encontramos la
clasificacion de filiacion, la filiacion matrimonial esta regulada desde el articulo N° 361
hasta el articulo N° 376, la filiacién extramatrimonial se encuentra regulada desde el articulo
N° 386 al articulo N° 401.8

Las recientes modificatorias respecto de la filiacion a partir de la publicacién del Decreto
Legislativo N° 1377, las analizaremos en el presente capitulo, en el punto 2 sobre

determinacion de la filiacion en el Cédigo Civil peruano.

1.2.2. Cddigo de los Nifios y los Adolescentes

La filiacién es el vinculo paterno filial con el que todo menor de edad debe contar, como
parte fundamental en el desarrollo de su identidad, es por ello que analizaremos como la
figura de la filiacion es imprescindible en los nifios y adolescentes, regulado también en el

referido cuerpo legal.

En el articulo N° 6° del Codigo del Nifio y Adolescente, especifica el derecho a la identidad
como derecho fundamental en el desarrollo integral de la personalidad de cualquier nifio,
establece claramente que tanto el nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos, resaltando la importancia de un vinculo paterno

y materno como base fundamental en el desarrollo integral de su personalidad.

8 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, Per(, entrado en
vigencia el 14 de noviembre de 1984.

% “Articulo N° 6.- El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad. Es obligacion del Estado preservar la
inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracién, sustitucion
0 privacién ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal. En caso de que se produjera dicha alteracién,
sustitucion o privacion, el Estado restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idoneos.”

9



El derecho a la identidad se encuentra regulado en la Constitucion Politica del Peru en el
articulo N° 219, el cual establece que toda persona tiene derecho a una identidad determinada,
consideramos que el principio de la verdad bioldgica se encuentra incorporado en este
derecho fundamental, a través del cual pretende que los vinculos biolégicos tengan una
traduccidn juridica fiel, esto es, que tanto la madre como el padre juridicamente reconocido
sean realmente los progenitores, los padres del hijo.** El principio bioldgico se sustenta en
la verdad bioldgica, favoreciendo la determinacion de la filiacion conforme a la realidad

bioldgica. 2

En el presente Codigo encontramos el principio del interés superior del nifio3, el cual vela
por la proteccion y cuidado del nifio cuando se encuentre en juego sus derechos
fundamentales'?, éste principio es de caréacter internacional y el Per( al ser un estado firmante
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio est4 en la obligacién de adoptar todas las

medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la misma.™

El derecho de filiacién analizado en el Cadigo Civil y el Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
nos permite llegar a la conclusion que es un derecho fundamental y primordial, siendo base
esencial en el desarrollo de cada persona; debiendo considerar el impacto que al no

determinar una filiacién conforme a la verdad bioldgica -en el supuesto en que se atribuya

10 Articulo N° 2: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.”

1 Cfr. E. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de Familia..., cit., p. 97

12 E. VARSI ROSPIGLIOSI, “Determinacién de la filiacion en la procreacion asistida”, Revista IUS, vol. 11,
N° 39, 2017, p. 8. Disponible en <  http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext > Consulta: 03 de Noviembre de 2020.

13 Articulo IX.- “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales
y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior
del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”

14 «“Los derechos fundamentales del nifio merecen una especial tutela debido a la vulnerabilidad en la que se
encuentran, la proteccion al nifio se encuentra amparada en diferentes instrumentos internacionales como la
Convencidn de los Derechos del Nifio, articulos N° 8 y 16; Convencion Americana sobre Derechos humanos,
articulos N° 11 y 19; Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio; Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, articulos N° 23 y 24; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
articulo N° 10.”

15 “Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la consideracion del interés superior del nifio.
Corresponde al Estado asegurar una adecuadas proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras
personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo.” (Asamblea General de la ONU, Convencion de los
Derechos del Nifio, celebrada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de setiembre
de 1990, ratificada por el Peru el 04 de setiembre de 1990).

10


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-21472017000100006&script=sci_arttext
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-21472017000100006&script=sci_arttext

una falsa paternidad- podria generar dafios no solo al menor de edad, sino también al

supuesto progenitor, tal como se analizara de forma mas detallada en el capitulo I11.

La filiacion tiene una relacion muy estrecha con el derecho a la identidad por cuanto el
establecimiento de una persona como hijo bioldgico de otra es un dato que integra el derecho

a la identidad de toda persona.

“El ordenamiento juridico peruano destaca el derecho del hijo a que se declare su filiacion
bioldgica lo que debe entenderse y verse reflejado en el principio del interés superior del

nifio, regulado en el articulo IX del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.”®

En el siguiente punto analizaremos las formas para determinar la filiacion en el Codigo Civil
peruano, la cual se clasifica en filiacion matrimonial y extramatrimonial, desarrollaremos la

determinacion de cada unay las diferencias que existen entre ambas figuras.

2. Determinacion de la filiacion en el Cédigo Civil Peruano.

El 24 de agosto de 2018 se expidi6 el Decreto Legislativo N° 1377, el cual en el articulo N°

1 del mismo, tiene por objetivo:

“Fortalecer la proteccion integral de ninias, nifios y adolescentes, y
garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, priorizando las medidas de
proteccion a su favor en situaciones de desproteccion familiar, la
optimizacion de servicios en situaciones de riesgo por desproteccion familiar,
su derecho a la identidad y al nombre, la reserva de su identidad y la de sus
familiares ante casos de violencia, asi como la priorizacion en el pago de las

pensiones alimenticias determinadas a su favor en sentencias judiciales. "

16V, NINA COHAILA, “El derecho de filiacion en el sistema legal peruano”, Revista de la facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad Privada de Tacna, N° 5, 2011, p.15-27.

17 Congreso de la Republica del Perti, Decreto Legislativo N° 1377, Decreto Legislativo que fortalece la
proteccién integral de nifias, nifios y adolescentes, Peru

11



El objetivo principal de este Decreto Legislativo, es otorgarles proteccion y salvaguardar en
especial el derecho fundamental a la identidad, a tener un nombre y aquellos derechos que
le otorgaran estabilidad emocional en diferentes aspectos a los nifios, nifias y adolescentes,
al ser considerados como parte de la poblacion vulnerable, encontrdndose en una situacion

de desventaja y de indefension, respecto de sus derechos fundamentales.

“Esta norma tiene como finalidad bdsica establecer mecanismos de
proteccion, fortaleza y seguridad para nifios y adolescentes con
reconocimiento a su derecho al nombre, a la identidad, a la intimidad,
tomando en cuenta que a través de estos derechos el ser humano se proyecta,
se consagra y se consolida en la sociedad. Desde el inicio de la vida de un
sujeto de derecho tiene que reconocerse su derecho a la identidad, al nombre,

a la intimidad y a la clara determinacion de la filiacién. '8

En el Codigo Civil se modificaron los articulos N° 46, 361, 362, 396 y 402, inciso 6,
aprobado mediante Decreto Legislativo N° 295, analizaremos las modificaciones que se han
dado principalmente en los articulos que son relevantes en éste tema de investigacion,
enfocadndonos en el derecho de filiacion, respecto de la presuncion de paternidad y el

reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada.
Sokolich, considera que la filiacion en sentido estricto se va a determinar por tres maneras:

“Se determina por naturaleza, por adopcion y por la voluntad procreacional.
La filiacion determinada por naturaleza se caracteriza porque el vinculo
parental se sustenta en la existencia de un lazo bioldgico que une a los
progenitores con sus descendientes consanguineos de primer grado; en tal
sentido, dependiendo del momento en que es procreado o nace el hijo,
podemos estar frente a una filiacion matrimonial o a una filiacion

extramatrimonial. ” *°

18 C. CANALES TORRES, “En busca de fortalecer el reconocimiento de 1a identidad, la intimidad y una clara
determinacion de la filiacion de los menores™, Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 63, 2018, p. 156.
19M. SOKOLICH ALVA, “Reflexiones sobre el tratamiento de la filiacion en el Pera. En: Persona y Familia.”,
Revista del Instituto de la Familia. Facultad de Derecho de la UNIFE, vol. 01. N° 01, 2012, p. 63.
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Existen tres maneras para determinar la filiacion;

1)

2)

3)

Determinacion legal: Es la presuncion de paternidad en el caso de los
hijos de una mujer casada. Se encuentra regulado en el articulo N° 361
del Codigo Civil: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido, salvo

que la madre declare expresamente lo contrario”.

Determinacion voluntaria: El reconocimiento voluntario que realizan los
progenitores respecto de sus hijos extramatrimoniales. EI Cédigo Civil

regula la determinacion voluntaria en el articulo N° 390.%

Determinacion judicial: referente a cuando la paternidad o maternidad
queda establecida a través de una resolucion judicial. El articulo N° 402
del Codigo Civil indica que: “La paternidad extramatrimonial puede ser
judicialmente declarada: (...). Inc. 6. Cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u
otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza.
El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se
hubiera realizado una prueba genética u otra validez cientifica con igual

o mayor grado de certeza.”

En los siguientes sub capitulos analizaremos la filiacion matrimonial y extramatrimonial, la

regulacion de ambas, asi como los modos y pruebas para determinar cada una.

2.1. Filiacion Matrimonial

La filiacion matrimonial tiene como principal caracteristica, el vinculo matrimonial, a través

del cual dos personas contraen matrimonio de manera voluntaria y asumen todos los

20 M. FERNANDEZ REVOREDO, Manual de derecho de familia..., cit., p. 60.

21 “E] reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en escritura publica o en testamento. Se
puede dar en via administrativa o en una Oficina Registral del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil — RENIEC; o en via notarial, cuando se realiza mediante escritura publica o testamento.”
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derechos y obligaciones reconocidos en el Codigo Civil peruano, explicitamente en el libro

de Derecho de Familia.

“La filiacion matrimonial deriva de las palabras latinas filius y matrimonium, que significa
hijo que procede de padres casados, es decir hijo nacido de padre y madre que han contraido

matrimonio de acuerdo a las formalidades establecidas por nuestra ley civil”??

“La filiacién matrimonial sienta sus bases en la presuncion pater is est?® y en la presuncion
re afirmatoria de paternidad®*. El establecimiento de la paternidad matrimonial se sustenta
en el denominado periodo de la concepcion y gestacion de manera tal que, legalmente, la
gestacion tiene una duracién minima de ciento ochenta dias y maxima de trescientos,
mientras que la concepcion se produce dentro de los primeros 121 dias de los trescientos

anteriores.”?®

Sin embargo, existen tres teorias para determinar cuando nos encontramos frente a la
filiacibn matrimonial y/o extramatrimonial: la Teoria de la Concepcion, Teoria del
Nacimiento y la Teoria Mixta, también denominada nacimiento-concepcion, la cual es

adoptada por el Codigo Civil peruano.?

22 M. MALLQUI REYNOSO, “Derecho de Familia”, en E. MOMETHIANO ZUMAETA (coord.) Primera
Edicion, Editorial San Marcos, Lima, 2002. p. 733.

23 Articulo N° 361.- “El hijo o hija nacido/a durante €l matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias
calendario siguientes a su disolucién tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo
contrario”. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, Perq,
entrado en vigencia el 14 de noviembre de 1984.

24 Articulo N° 362.- “El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no
es del marido”.

2 E. VARSI ROSPIGLIOSI, Filiacién, derecho y genética, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad
de Lima, Lima, 1999, p. 46-47.

% “Teorias para determinar qué hijos son matrimoniales y cudles no: a) Teoria de la concepcién: son hijos
matrimoniales los engendrados por los padres casados, sea que nazcan dentro del matrimonio o sean
alumbrados después de disuelto o anulado el vinculo, los concebidos antes del matrimonio seran
extramatrimoniales, aun cuando su nacimiento ocurra después del casamiento. b) Teoria del nacimiento: seran
matrimoniales los nacidos en el momento en que sus padres estén casado, no importando el momento en que
hayan sido engendrados, los concebidos con anterioridad a la celebracion de las nupcias serdn matrimoniales
si nacen cuando aquellas ya hayan sido contraidas, contrario sensu no lo seran los nacidos después de la
disolucion del casamiento, a pesar de que la procreacién se produjo durante su vigencia. ¢) Teoria mixta: es
importante para atribuir una paternidad matrimonial tanto el hecho propio de la concepcion como del
nacimiento siempre que se respeten los plazos legales determinados por la ley (que sea concebido 180 dias
antes del matrimonio o que nazca a los 300 dias de su disolucion)”. Consultar en: 1) E. VARSI ROSPIGLIOSI,
Filiacion, derecho y genética, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 1999, p. 41-44
2) E. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de Familia, Derecho de la Filiacion, Gaceta Juridica, Lima,
2013, Tomo 1V, p. 125-127.
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La filiacion matrimonial tiene como base el vinculo entre los progenitores los cuales han
contraido matrimonio, y esta sujeta a la presuncion de paternidad siendo la principal
diferencia respecto de la filiacion extramatrimonial. En el siguiente punto analizaremos la

presuncion de la paternidad regulada en el Cédigo Civil peruano.

2.1.1 Presuncion de la paternidad

La presuncién de paternidad permite que los hijos nacidos en un vinculo matrimonial, sean
automaticamente reconocidos como hijos del conyuge de la madre, siendo por ello sélo

plausible que esta presuncidn opere cuando la madre se encuentre casada.

“La aplicacion de la presuncion se da a través de tres condiciones: la primera es el
establecimiento previo de la filiacion materna; la segunda condicion, es el matrimonio de la
madre con el presunto padre y por Gltimo, la coincidencia entre el periodo del matrimonio

con el momento de la concepcion o del nacimiento.”?’

La presuncion de paternidad, se presenta como una obligacion, dado que el marido
reconoce a los hijos como suyos, sin embargo, esta presuncién admite prueba en
contrario, de modo que, si existen motivos por los que el esposo duda respecto de su
paternidad matrimonial, podré accionar, negando la paternidad, basandose en las
causales reconocidas en el articulo N° 363 del Cddigo Civil, la legitimidad procesal
le corresponde exclusivamente al marido y excepcionalmente a sus herederos y

ascendientes.?8

Respecto de la presuncién legal de paternidad Aguilar sefiala que:

“En Roma llega esta presuncion iuris tantum, conocida como pater is quem

nuptiae demostrant y que se traduce en el hecho de que si una mujer casada

27 L. MONGE TALAVERA, “Presuncién de filiacién matrimonial. Comentario al articulo N°362”, Cddigo
Civil Comentado, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2010, tomo II, p. 619.

2 D. BRAVO GAMARRA, “Impugnacion de paternidad matrimonial y derecho a la identidad del menor de
edad”, Revista de Actualidad Juridica la Tribuna del Abogado, N° 6, 2014, p.29.
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alumbra un hijo, se tiene como padre de éste a su marido, y ello en funcion
de las obligaciones que impone el matrimonio, principalmente la
cohabitacion y la fidelidad que se deben los conyuges, sin embargo el hecho
de que una mujer casada conciba o alumbre un hijo no significa

necesariamente que ese hijo sea de su marido”.?°

En los articulos N° 288 y 289 del Cddigo Civil encontramos los presupuestos de la
presuncion de paternidad: “El deber de cohabitacion, el deber de fidelidad y asistencia,
respecto del primero, es deber de ambos cdnyuges hacer vida comun en el domicilio
conyugal. El juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave
peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de los cényuges o la actividad econémica
de la que depende el sostenimiento de la familia. EI segundo presupuesto establece que los

conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia.”°

En la filiacion matrimonial se determina la maternidad, indudablemente, ante el hecho del
parto y la identidad del hijo; y en el caso de la paternidad, el marido de la madre, es el padre
de los hijos concebidos dentro del matrimonio, siempre que el hijo nazca durante el
matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion.®! Se debe tomar en
cuenta que con la reciente modificatoria del articulo N° 361, respecto de la presuncién de

paternidad, se incorporo la excepcion, salvo que la madre declare expresamente lo contrario.

La presuncién de paternidad reconocida en el articulo N° 361, consideraba que: “El hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a
su disolucioén tiene como padre al marido.” Sin embargo el Decreto Legislativo N° 1377,
modificd este articulo, incorporando la excepcion salvo que la madre declare expresamente
lo contrario, permitiendo que la madre pueda expresar que el conyuge no es el padre

bioldgico.

29 B. AGUILAR LLANOS, Derecho de Familia, Ediciones Legales, Lima, 2013, p. 232.

30 Cfr. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, Per(, entrado
en vigencia el 14 de noviembre de 1984

3L Cfr. E. VARSI ROSPIGLIOSI, Divorcio, Filiacion y Patria Potestad, Grijley, Lima, 2004, pag. 98
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La presuncion de paternidad, es el principio de la filiacion matrimonial, esta presuncion
permite que los hijos de mujer casada sean reconocidos por el conyuge, la presuncion de
paternidad se encuentra vigente, sin embargo con la reciente modificatoria, la madre podra
declarar expresamente que el esposo no es el padre bioldgico, aun existiendo un vinculo
matrimonial, el objetivo de este Decreto Legislativo es proteger y velar por el derecho a la

identidad del nifio, nifia y adolescente.

“La sola negacion por parte de la madre es suficiente para que el hijo no se repute del marido,
sin importar que el nacimiento se haya dado en estado matrimonial o dentro del periodo de

tiempo inmediatamente siguiente al de la disolucién del matrimonio.”%2

Los plazos legales establecidos en la presuncion de paternidad, es que los hijos concebidos
en matrimonio y aquellos en donde el nacimiento se da dentro de los 300 dias siguientes a
la disolucién del matrimonio, seran reconocidos por el esposo de la madre, sin embargo, la
excepcion que se afadio al articulo N° 361, permite que la madre declare expresamente lo

contrario, es decir, que el conyuge no es el padre bioldgico.

Varsi Rospigliosi, respecto de ésta modificacion manifiesta que:

“Es un cambio importante en nuestro Codigo Civil; sin embargo, este cambio
no es radical o extremista, pues la regla general sigue siendo la presuncién
pater is est, siendo su excepcion la declaracién contraria de la madre. Es un
cambio de 180° grados, no es un cambio de 360° grados, pues éste implicaria
que se eliminara por completo la referida presuncion y se dispusiera que en
todos los casos de filiacion del hijo matrimonial sera determinada por lo que

la madre pudiese expresar.”®

%2 R. CARDENAS KRENZ, E. CORDOVA PEREZ, “Negacion de la paternidad del marido por parte de la
esposa, comentarios sobre algunas recientes modificaciones al Codigo Civil”, Gaceta Civil & Procesal Civil,
N° 64, 2018, p. 123.

3 E. VARSI ROSPIGLIOSI, “La presuncion pater is est ahora puede destruirse con la mera declaracion de la
madre”, Gaceta Civil y Procesal Civil, N° 63, 2018, p. 152.
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La regla general en todo vinculo matrimonial rige la presuncién de paternidad, de modo que
en el supuesto en el que la madre no manifieste tal declaracion, seguira vigente la presuncion
pater ist est, caso contrario seria que la madre al expresar que un tercero es el padre bioldgico
del nifio, nifia y/o adolescente, éste podra reconocer la filiacion extramatrimonial, la prueba
de ADN acreditara la filiacion a partir de la modificatoria del articulo N.° 402 del Codigo
Civil que permite el uso de pruebas genéticas en los casos de hijo de mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la paternidad, esta modificatoria va a permitir que la identidad
bioldgica del nifio o nifia sea corroborada a través de prueba cientifica para identificar la

filiacion extramatrimonial respecto del tercero.

La presuncion de paternidad es la que siempre determina la filiacion matrimonial,
considerando que seran hijos matrimoniales cuando se encuentre presente el vinculo
conyugal. Sin embargo, la excepcién que se incorpora tiene como principal finalidad, la
proteccion de los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, de modo que en el
unico supuesto en el que la madre es consciente de que el esposo no es el padre bioldgico,

podra declarar lo contrario respecto de la presuncion de paternidad.

La reafirmacion de la presuncion de paternidad establecida en el articulo N° 362, de igual
forma se afiadio la excepcion mencionada: “El hijo se presume matrimonial aunque la madre
declare que no es de su marido o sea condenada como adultera. “(Texto anterior). “El hijo o
hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente lo contrario.” (Texto

vigente).
A continuacion, mencionaremos los efectos que surgen a partir de la presuncion de
paternidad, conforme a la ley y dentro de los plazos establecidos respecto de la concepcion
y nacimiento.

2.1.2 Efectos de la presuncion de paternidad
De la filiacion derivan las relaciones paternas filiales, vinculos entre padres e hijos: nombre,
patria potestad la cual genera derechos y deberes que se encuentran regulados en el articulo

N° 423 del Cédigo Civil, alimentos, sucesiones, nacionalidad, estado civil, etc.
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La presuncion de paternidad matrimonial, genera efectos relacionados a deberes y derechos
respecto de los progenitores con los hijos, es por ello que es muy importante que ésta
presuncién de paternidad guarde relacion con la verdad bioldgica del nifio, nifia y/o
adolescente.?* En el siguiente punto analizaremos los modos para la determinacion de
filiacién matrimonial, asi como las acciones reguladas en el Cddigo Civil para impugnar la

paternidad matrimonial.

2.1.3. Modos y prueba de la determinacion de la filiacion matrimonial

La determinacion de la filiacion matrimonial a diferencia de la extramatrimonial, es que se
rige por el principio de indivisibilidad de la paternidad matrimonial, que permite que la
maternidad y paternidad se manifiesten, respecto de la primera en el hecho del parto y la
identidad del hijo; y en el caso de la segunda, ésta se sustentara en la presuncion de
paternidad matrimonial, sin embargo, podrd ser impugnada por el esposo, cuando se
encuentren presentes alguna de las causales establecidas en el articulo N° 363% del Cédigo
Civil peruano, el cual establece que, el marido que no se crea padre del hijo de su mujer

puede negarlo.®

La filiacion matrimonial se prueba con las partidas de nacimiento del hijo (que por

interpretacion del articulo N° 375, entendemos que dicha partida existe a raiz de una

34 A efectos de que surja la patria potestad con todas las facultades y deberes citados, es necesario previamente
que surja la filiacién legal. De ahi la gran importancia de determinarla debidamente en beneficio de los padres
y de los menores hijos. La tecnologia viene ayudando al derecho en ese sentido. Actualidad civil. Instituto
Pacifico, Impugnacion y reconocimiento de paternidad. Disponible en: <
https://actualidadcivil.pe/revista/652ac5e6-056d-497f-9270-950f14ec0c19?goTo=5-facultados-por-ley-a-
interponer-la-accion-de-impugnacion-de-paternidad-e720dfd5-f71a-449a-bb5c-
da6b00822506&menu=especial-del-mes&menu-item=b5fb6b04-217f-4e3c-ac9c-
ba6f3482aa3b&qg=impugnaci%C3%B3n%20de%20paternidad%20matrimonial>. Consultado: 24/02/2021

35 Articulo N° 363.- “El marido que no sea crea padre del hijo de su mujer puede negarlo: 1) Cuando el hijo
nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de la celebracién del matrimonio. 2) Cuando sea
manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento
veintitn dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo. 3) Cuando esta judicialmente separado
durante el mismo periodo indicado en el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.
4) Cuando adolezca de impotencia absoluta. 5) Cuando se demuestre a través de la prueba de ADN u otras
pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. 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.”

3 Cfr. E. VARSI ROSPIGLIOSI, Filiacion, derecho y genética..., cit., p. 44-46
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filiacion ya determinada) y del matrimonio de los padres, (respaldando la existencia
de un vinculo matrimonial) o por otro instrumento publico en el caso del articulo N°
366, inciso 2%, (este medio probatorio tiene que contener la declaracion o el
reconocimiento tacito o expreso de que el hijo es del padre), o por sentencia que
desestime la demanda en los casos del articulo N° 363.38

Sin embargo, a falta de las pruebas mencionadas, la filiacibn matrimonial podra
quedar acreditada por sentencia recaida en juicio, en la que se haya demostrado la
posesion constante del estado o por cualquier medio, siempre que exista un principio

de prueba escrita que provenga de uno de los padres. 3

La determinacién de la filiacién analizada en parrafos precedentes, nos permite concluir que
esta principalmente sujeta al principio de presuncion de paternidad que regula la filiacion
matrimonial, de modo que permite determinarla como tal, en base a los plazos legales
establecidos, sin embargo, cuando el esposo considera que la paternidad matrimonial no esta
sujeta a las disposiciones legales establecidas, el articulo N° 363 del Cédigo Civil peruano,

permite que el marido, que no se considera padre del hijo de su esposa, pueda negarlo.

En el siguiente punto analizaremos las acciones de negacion de paternidad, a las cuales podra

acudir el conyuge cuando considere que dicha paternidad le ha sido falsamente atribuida.

2.1.4. Acciones de negacion de paternidad

37 Articulo N° 366.-* El marido no puede contestar la paternidad del hijo que alumbré su mujer en los casos
del articulo N° 363, incisos 1 y 3: 1) Si antes del matrimonio o de la reconciliacion, respectivamente, ha tenido
conocimiento del embarazo. 2) Si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo. 3) Si el hijo ha muerto,
a menos que subsista interés legitimo en esclarecer la relacion paterno-filial.”

38 E. BUSTAMANTE OYAGUE, “Medios probatorios de la filiacion. Comentario al articulo N°375”, Cddigo
Civil Comentado, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2010, tomo Il, p. 661-662

39 “La posesion de estado es el goce de hecho de determinado estado de familia. En ese sentido, la posesion de
estado de filiacion se presenta cuando alguien se dice hijo de quienes lo tratan ptblicamente como tal y afirman,
a su vez, ser los padres.” Actualidad civil. Instituto Pacifico, La evidencia bioldgica y la presuncion de
paternidad matrimonial. El reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada. Disponible en: <
https://actualidadcivil.pe/revista/019e1ab1-6009-400b-9eb3-5d4f3f2879db?goTo=5-la-filiacion-
extramatrimonial-del-hijo-de-mujer-casada-la-presuncion-de-paternidad-matrimonial-y-el-derecho-del-nino-
a-la-identidad-filiatoria-f39d99cc-9799-4c71-8503-47367507ca93&menu=civil&menu-item=a766d20e-12fe-
4f30-a16f-bd7b0e662a2b&g=impugnaci%C3%B3n%20de%20paternidad%20matrimonial >. Consultado:
24/02/2021.
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https://actualidadcivil.pe/revista/019e1ab1-6009-400b-9eb3-5d4f3f2879db?goTo=5-la-filiacion-extramatrimonial-del-hijo-de-mujer-casada-la-presuncion-de-paternidad-matrimonial-y-el-derecho-del-nino-a-la-identidad-filiatoria-f39d99cc-9799-4c71-8503-47367507ca93&menu=civil&menu-item=a766d20e-12fe-4f30-a16f-bd7b0e662a2b&q=impugnaci%C3%B3n%20de%20paternidad%20matrimonial

Cuando se dé una falsa atribucion de paternidad, el marido podra recurrir a las acciones de
filiacién matrimonial para impugnar la paternidad matrimonial, es por ello que analizaremos

las acciones de filiacion enfocandonos en las correspondientes a la filiacion matrimonial.

Las acciones de filiacion®°, son acciones de estado que tienden a declarar la existencia de los
presupuestos de un determinado emplazamiento en el estado de familia, o a constituir,

modificar o extinguir un emplazamiento.*!

“Su fundamento reside en la prueba de un hecho: la correspondencia entre la verdad
bioldgica (procreacion) y el estado filial (situacion), buscan la adecuacion entre la verdad

formal y la verdad biologica.”*

Hemos analizado que cuando el marido no se considere padre del hijo de su conyuge, podra
alegar una accion de negacion de paternidad, y asi determinar una filiacion que guarde
relacién con la verdad biologica; de modo que esta accidn no solo beneficia al esposo sino
también ayuda a establecer el derecho a la identidad del hijo considerando que, en base al
interés superior del nifio, se debe proteger y resguardar los derechos fundamentales del nifio,
nifia y adolescente.

“En doctrina se distinguen la accion de negacion de la paternidad y la impugnacion
de paternidad. La primera, se da en el supuesto en que el nifio, nifia y/o adolescente
no se encuentra amparado por la presuncion pater is est y el esposo niega a ese hijo;
en cambio, en la impugnacion de paternidad es el marido demandante quien

considera que, a pesar de que el hijo tenido por su esposa esta amparado por la

40 El Codigo Civil peruano, recoge las siguientes acciones de la filiacion matrimonial, en el caso de la
contestacion: “1) La accion de negacion o desconocimiento de la paternidad matrimonial 2) Accion conocida
como impugnacion de la maternidad matrimonial. En el &ambito de la reclamacion esta la accion de peticion o
reclamacion de la filiacion matrimonial. En el presente tema de investigacion nos enfocaremos en la accion de
negacioén o desconocimiento, puesto que, es el esposo al que se le ha atribuido una falsa atribucién de
paternidad.

4. A, PLACIDO VILCACHAGUA, Identidad Filiatoria y responsabilidad parental, Instituto pacifico S.A.C.,
Lima, 2018. 1 ed., p. 238.

42 E. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de Familia, ... cit., p. 271.
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referida presuncion, considera que no es su hijo. Ambos temas se ubican en el marco

de la regulacion juridica de la filiacién matrimonial.”*®

El articulo N° 363* del Codigo Civil peruano establece que: “el marido que no se crea
padre del hijo de su mujer puede negarlo”. Este articulo establece las razones por las que el
esposo podra impugnar o negar la paternidad matrimonial. El legislador nacional ha situado
a la evidencia cientifica como la prueba principal o prueba de excelencia en este asunto
filiatorio.*® El titular de la accion de negacion de paternidad matrimonial como lo establece
el articulo N° 364, en primer lugar es el esposo, pero en situaciones excepcionales como

cuando éste fallezca, o en el supuesto que aln no presentd la accion o que se encuentre en

4 E. BUSTAMANTE OYAGUE, “Contestacién de la paternidad. Comentario al articulo N°363”, Cadigo Civil
Comentado, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2010, tomo II, p. 622.

4 “E] marido que no sea crea padre del hijo de su mujer puede negarlo: 1). En este caso el hijo nace antes de
cumplidos ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio. Aqui, el accionante se limita a
desconocer mediante una simple negacién, acreditando que el hijo ha sido concebido antes de la celebracion
del matrimonio 2) Se trata de imposibilidad fisica- acceso carnal, coito- que no permita la concepcién
matrimonial. Los casos pueden ser diversos (desaparecido, ausente hospitalizado, encarcelado, destacado
laboralmente en otro lugar). No se trata solo por estados de alejamiento de domicilio sino por otros
(inconsciencia, enfermedad) de alli la frase dadas las circunstancias, que dicho sea el paso, pueden ser muchas
y por demas variadas 3) En este supuesto se considera que durante la separacion judicial no se presume el
débito sexual entre marido y mujer, sino exactamente lo contrario, pues el efecto principal de la separacion
consiste en que suspende el deber de cohabitacion entre los conyuges 4) Es la imposibilidad de realizar el coito,
esta impotencia absoluta debe haber existido durante el periodo de la concepcidn. La carga de la prueba recae
en el marido. 5) Permite la recurrencia a los procedimientos cientificos que se utilicen para la investigacion y
determinacion de la paternidad. Para el analisis de las causales de acciones de filiacion matrimonial” , consultar
en: 1) E. BUSTAMANTE OYAGUE, “Contestacion de la paternidad. Comentario al articulo N°363”, Codigo
Civil Comentado, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2010, tomo II, p. 622-624. 2) E. VARSI ROSPIGLIOSI,
Tratado de Derecho de Familia, Derecho de la Filiacién, Gaceta Juridica, Lima, 2013, Tomo IV, p. 144. 3) H.
CORNEJO CHAVEZ, Derecho familiar peruano, Gaceta Juridica Editores, Lima, 1999, 10 ed., p. 381. 4) A.
TORRES VASQUEZ, Cadigo Civil, Comentarios y Jurisprudencia, Idemsa, Lima, 2002, 6 ed., p. 338

45 R. RODRIGUEZ ITURRI, Instituciones del Derecho Familiar no patrimonial peruano, Fondo editorial
PUCP, Lima, 2018, 1% ed., p. 109.

4 Articulo N° 364.- “La accion contestatoria debe ser interpuesta por el marido dentro del plazo de noventa
dias contados desde el dia siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o desde el dia siguiente de su
regreso, si estuvo ausente.” “La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
considera que en el presente caso se ha presentado un conflicto de normas juridicas que resultan aplicables al
caso sub Litis: de un lado, la norma constitucional que reconoce como un derecho fundamental de la persona
el derecho a la identidad y, de otro, la norma contenida en el articulo N° 364 del Codigo Civil; sin que de la
interpretacion conjunta de ambas normas sea factible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion;
por ésta razon, al advertirse que la antinomia se presenta entre una norma de caracter legal y otra de caracter
constitucional, debe inaplicarse la norma legal y preferirse la norma constitucional; pues no existe razon
objetiva y razonable que justifique la necesidad de fijar en noventa dias el plazo para contestar la paternidad
cuando esta no corresponda a la realidad, en desmedro del derecho constitucional a la identidad del menor;
razon por la cual corresponde aprobar la consulta formulada.” Consulta. Exp. N° 4666-2012, Sentencia 30 de
octubre de 2012.
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proceso, seran los herederos y los ascendientes como lo indica el articulo N° 36747 del

Codigo Civil, esta accion se interpone contra el hijo y contra la madre.*

Las acciones de negacion de paternidad permiten que el esposo que tenga la certeza de no
ser el padre del nifio pueda impugnar la paternidad, al no existir una relacién entre la verdad

bioldgica y el estado filial.

Las modificaciones respecto del derecho de filiacidn, especificamente de los articulos que
contemplan la presuncion de paternidad matrimonial y el reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada, nos lleva a hacernos la pregunta, si la mujer a pesar de
tener la facultad de declarar expresamente que el conyuge no es el padre bioldgico, no
exterioriza dicha declaracion y permite que sea el esposo quien reconozca al nifio, teniendo
conocimiento previo que no era el padre biolégico sino un tercero, esta ausencia de
declaracion podria generar algun tipo de indemnizacion a favor del codnyuge perjudicado,

este supuesto sera analizado en el capitulo I11.

En el siguiente punto analizaremos los conceptos basicos de la filiacion extramatrimonial,
ademas determinamos las diferencias con la filiacion matrimonial, considerando que el
articulo N° 396, regula el reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada,
debemos tener en cuenta que para gque el padre biolégico reconozca como suyo a un hijo de
una mujer casada, se requeria que previamente el esposo de esta, negara la paternidad y
obtuviera sentencia favorable, para que recién se determine la filiacion extramatrimonial a
su favor para reconocerlo como su hijo. Sin embargo, el Decreto Legislativo N° 1377,
modificd este articulo, de modo que afiadio la excepcion, salvo que la madre declare
expresamente lo contrario, esta nueva modificatoria permite que la madre declare que el

esposo no es el padre bioldgico, aun encontrandose vigente un vinculo matrimonial.

2.2. Filiacion Extramatrimonial

47 Articulo N° 367.- “La accion para contestar la paternidad corresponde al marido. Sin embargo, sus herederos
y sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese muerto antes de vencerse el plazo sefialado en el articulo 364,
y, en todo caso, continuar el juicio si aquél lo hubiese iniciado.”

48 Articulo N° 369.- “La accidn se interpone conjuntamente contra el hijo y la madre, observandose, en su caso,
lo dispuesto en el articulo 606, inciso 1.”
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2.2.1. Concepto

En la filiacion extramatrimonial, no esta presente la presuncion de paternidad como en la
filiacion matrimonial, debido a que no existe un vinculo legal entre el padre y la madre. Por
lo tanto, ante la ausencia del vinculo conyugal, los hijos son reconocidos como
extramatrimoniales, y la diferencia no se enfoca en un aspecto discriminatorio, debido a que
sin importar la existencia 0 no de un vinculo matrimonial, los hijos matrimoniales y

extramatrimoniales tienen los mismos derechos.

“El articulo N° 386 del Codigo Civil, define a los hijos extramatrimoniales como
aquellos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, este articulo guarda relacién
con lo establecido en el articulo N° 361, respecto de la presuncion de paternidad
matrimonial y los plazos establecidos, en el sentido que son hijos matrimoniales los
nacidos durante el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién, de
modo que al no existir un matrimonio que consolide los hechos juridicos biolégicos

de la concepcion y del nacimiento, los hijos seran extramatrimoniales.””*

2.2.2 Regulacion y Proteccion de la filiacion extramatrimonial en la legislacion

vigente

El Cddigo Civil contempla la figura de la filiacion extramatrimonial, del articulo N° 386 al
401, la cual se complementa con la Ley N° 28457, ley que regula la Declaracién Judicial de

Filiacion Extramatrimonial.

La Constitucion Politica del Perq, establece que todos los seres humanos tienen derecho a la
identidad®, la cual va a determinar el desarrollo y desenvolvimiento de cada ser humano en
el transcurso de su vida, es por ello que al ser un derecho fundamental, no existe diferencias
respecto de la clasificacion de filiacion establecida en el Cédigo Civil peruano, puesto que,

la Constitucion contempla de igual forma, la prohibicién de algan tipo de mencion sobre el

4 E. VARSI ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de Familia,..., cit., pp. 156-157

% Articulo N° 2.- “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. Congreso
de la Republica del Pert, Constitucidn Politica del Per 1993, Perd, entrado en vigencia el 01 de enero de
1994.”
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estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacion en los registros civiles o cualquier

otro documento de identidad®?.

A continuacién desarrollaremos los modos y pruebas reconocidos en el Codigo Civil

peruano que permitiran determinar la filiacion extramatrimonial.

2.2.3. Modos y prueba de la determinacion de la filiacion extramatrimonial

La filiacion extramatrimonial se determinard de dos formas o a través de dos medios
probatorios: el primer modo o prueba es el reconocimiento voluntario, éste se da cuando el
progenitor, es decir, el padre o la madre, de forma libre reconoce al nifio, nifia, y/o
adolescente como su hijo/a, se puede realizar mediante un documento legal que acredite el
hecho, otro documento seria una escritura publica y por Gltimo en un testamento. EI segundo
modo para determinar la filiacion extramatrimonial, opera ante la ausencia de un
reconocimiento voluntario, y se obtiene mediante una sentencia declaratoria que establece

la paternidad o maternidad en un proceso judicial de filiacién extramatrimonial.

“La filiacién extramatrimonial como determina el articulo N° 387 del Codigo
Civil, considera que el reconocimiento®? y la sentencia declaratoria de la
paternidad o la maternidad son los Unicos medios de prueba de la filiacion
extramatrimonial. Dicho reconocimiento o sentencia declaratoria de la
paternidad o maternidad obliga a asentar una nueva partida o acta de

nacimiento, de conformidad con el procedimiento de expedicion de éstas.”

El articulo N° 402%, respecto de la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial,
también fue modificado por el Decreto Legislativo N° 1377, en el inciso 6, antes no se podia

51 Articulo N° 6.- (...) “Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre
el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro
documento de identidad. Congreso de la Republica del Per(, Constitucién Politica del Perti 1993, Pert, entrado
en vigencia el 01 de enero de 1994.”

52 Articulo N° 390.- “El reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en escritura ptblica o en
testamento.”

53 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, Per(, entrado en
vigencia el 14 de noviembre de 1984

54 “La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada.- 1.- Cuando exista escrito indubitado
del padre que la admita. 2.- Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en
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aplicar este articulo en el caso del hijo de mujer casada cuyo marido no hubiese negado la

paternidad.

En el supuesto del hijo de mujer casada, no era aplicable a pesar de que se acredite el vinculo
bioldgico con el padre mediante una prueba de ADN, primero el esposo tenia que negar la
paternidad y obtener sentencia favorable; sin embargo con la reciente modificatoria, lamadre

podra declarar expresamente que el esposo no es el progenitor.

Podemos concluir que al analizar los conceptos previos de filiacion matrimonial y
extramatrimonial, consideramos que, si bien el articulo N.° 396 del Cddigo Civil peruano se
encuentra regulado en la filiacién extramatrimonial, la modificatoria legal es un problema
tanto de filiacibn matrimonial como extramatrimonial, especificamente en el tema de
investigacion de indemnizacion por falsa atribucion de paternidad matrimonial, puesto que,
por un lado se presenta el quiebre de la familia al tomar conocimiento de la ausencia de un
vinculo bioldgico respecto del conyuge con el nifio, nifia y/o adolescente y respecto de la
filiacién extramatrimonial porque involucra a un tercero como padre bioldgico, por lo tanto,

concurren ambas figuras en el presente caso.
Mencionaremos las principales diferencias entre ambas figuras:
Filiacién Matrimonial Filiacion Extramatrimonial
Son hijos matrimoniales aquellos que nacen = Son hijos extramatrimoniales aquellos hijos

de personas unidas en matrimonio, o que lo de personas no casadas entre si, ausentes de

un vinculo matrimonial. ®°

la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su
familia. 3.- Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepcion.
Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin estar casados entre si,
hacen vida de tales. 4.- En los casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando la época del
delito coincida con la de la concepcidn. 5.- En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en
época contemporanea con la concepcidn, siempre que la promesa conste de manera indubitable. 6.- Cuando se
acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual 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.”

% M. ALBALADEJO GARCIA, Curso de Derecho Civil, derecho de familia, Edisofer, Madrid, 2018, 12 ed.,
p. 212.
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estuvieron, aunque después éste hubiese

acabado por la causa que fuese.

La presuncion pater is est, so6lo la En la filiacion extramatrimonial no esta
encontramos en la figura de la filiacion contemplada la presuncion pater is est,
matrimonial, se presume que el hijo nacido dado que es una figura que permite la
durante el matrimonio o dentro de los presuncion de los hijos matrimoniales
trescientos dias siguientes a su disolucion

tiene por padre al marido, salvo que la

madre declare expresamente lo contrario,

ain se mantiene la presuncion de

paternidad, pero se afiadio ésta excepcion a

partir del Decreto Legislativo N° 1377.

La determinacion de la filiacion En la filiacion extramatrimonial, los Unicos
matrimonial, es con las partidas de medios probatorios son el reconocimientoy
nacimiento del hijo y del matrimonio de los la sentencia declaratoria de la paternidad o
padres o por otro instrumento publico, a maternidad.

falta de estas pruebas quedara acreditada

por sentencia recaida en juicio.

La filiacion en la legislacion nacional vigente a partir de las recientes modificatorias dadas
por el Decreto Legislativo N° 1377, permite que la madre pueda declarar que el nifio, nifia
y/o adolescente no tiene como padre biologico a su conyuge, pudiéndose determinar una
filiacion extramatrimonial a favor de un tercero, con la finalidad de proteger el derecho a la

identidad de los nifios, nifias y/o adolescentes.

Sin embargo, nos hacemos la pregunta, ¢qué pasaria en el supuesto en el que la madre omite
dicha declaracion y permite que surta efecto la presunciéon de paternidad matrimonial?,
teniendo en cuenta que la modificatoria no ha suprimido tal presuncion, de modo que los
hijos nacidos en un matrimonio tienen por padre al conyuge, valiéndose del vinculo

matrimonial vigente, la madre omite declarar expresamente, a raiz de ello, ¢existiria algin
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dafio generado al conyuge por parte de la esposa? O podriamos manifestar que por tratarse
de un vinculo matrimonial o de una familia no podemos alegar la presencia de la figura del
dafio en un entorno familiar, es por ello que a continuacion analizaremos si es posible la

existencia del dafio en las relaciones familiares.
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Capitulo Il — La existencia del dafo en las relaciones familiares.

En el presente capitulo, analizaremos la existencia del dafio en las relaciones familiares, la
admision y reparacion del mismo cuando entre los miembros de una familia se vulneren

derechos fundamentales.

1 Conceptos

1.1 Definicién del término dafio

“El dafio es el detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe por culpa de otro en la
hacienda o persona. El dafio puede causarse por dolo o malicia, por culpa o por caso

fortuito.”*®

La Real Academia Espafola define el dafio, como aquel detrimento, perjuicio, dolor o

molestia.

“El dafio no puede ser entendido como la lesion de un interés protegido por cuanto ello
resulta equivoco y sustancialmente impreciso, el dafio incide mas bien en las consecuencias,

aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés protegido.”’

En el siguiente punto trataremos la figura del dafio o el deber de no dafiar a otro que se
encuentra regulado en el Cadigo Civil peruano, y si se podria aplicarse la figura del dafio en

un entorno familiar.

1.2 La figura del dafio en el Codigo Civil peruano

% G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario de Derecho Usual, Atalaya, Buenos Aires, 1946, 12 ed., p.
152.

57 J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de las personas. Concebido y personas naturales. Grijley, Lima, 2012,
6% ed., tomo I, p. 712.
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La responsabilidad civil tiene como base el articulo N° 1969, de la seccion sexta del Codigo
Civil peruano, el cual establece que: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta

obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.

Tomando en consideracion el parrafo anterior, debemos hacernos la pregunta si seria
aplicable la figura del dafio en un entorno familiar, considerando que en toda familia podrian
existir diferencias entre los miembros que la conforman, pero que pasaria cuando no se trate
de simples diferencias y exista una vulneracion a los derechos fundamentales, no estariamos
hablando de simples discrepancias, puesto que, conllevaria a consecuencias juridicas por el
simple hecho de no dafar a otro, y con mayor razén dafios que provienen en un ambiente

familiar.

El deber de no dafiar a otro al encontrarse regulado en el Codigo Civil peruano, engloba a
toda persona que genera un dafio a otra, no establece ningun tipo de distincion o excepcion
que impida su aplicacién a un caso en concreto, por lo tanto, es aplicable en el supuesto de

que exista algun tipo de dafio entre los miembros de una familia.

2 Admision y reparacion de dafios en el entorno familiar

En el presente sub capitulo, analizaremos la admisién y reparacion de dafios entre familiares

analizando la tesis denegatoria y permisiva.

“En las relaciones familiares, es decir entre personas unidas por un vinculo matrimonial o
de parentesco- conyuges, progenitores, hijo, etc.,- 0, eventualmente, entre personas
vinculadas por lazos de convivencia y afectividad- como seria en las uniones de hecho-,es
posible que se produzcan dafios o perjuicios, como consecuencia de la infraccion de deberes
familiares-conyugales o paterno filiales-y que, por su gravedad, ademas, pueden afectar o

lesionar derechos fundamentales de uno o mas integrantes de la familia.”

58 J. MOSSET ITURRASPE, Prologo, en G. MEDINA, Dafios en el derecho de familia, Santa Fe, 2008, p.
10
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En el Derecho de Familia antiguamente no era posible atribuir dafios en el entorno familiar
y por lo tanto, no existia algdn tipo de responsabilidad civil®®, puesto que las familias se
encontraban protegidas por el principio de inmunidad familiar, considerando que los
miembros que forman parte de una familia viven en un ambiente de armonia, paz y
tranquilidad; el simple hecho de considerar que exista dafio entre familiares, desestabilizaria
el concepto o las bases en las que se sostiene una familia. Sin embargo, debemos considerar
que cada persona es un ser individual con autonomia, aquella que no se pierde cuando uno

es parte de una familia.

“El derecho de familia ha evolucionado de manera vertiginosa en los ultimos afios, la
concepcidn de la familia como una estructura jerarquizada ha sido relegada, y se abre paso
una concepcién igualitaria entre sus miembros, se reconoce la autonomia de cada uno de los

integrantes de la familia.”®

En la actualidad no existe ningun reglamento o norma que prohiba la aplicacion de la
responsabilidad civil en el Derecho de Familia de la legislacion peruana, ante la existencia
de un dafio, no impide que, por tratarse de un vinculo familiar, aquel que sufrié el dafio no
pueda ser indemnizado, como consecuencia de un hecho generado directamente por otro

miembro. &1

Al no existir algun tipo de excepcion estipulado que prohiba la aplicacion de la figura del
dafio en el entorno familiar, permitird que del mismo modo como se aplicaria el articulo N°
1969 respecto de aquel tercero que genere un dafio a algin miembro de la familia, de igual

forma seria aplicable cuando sea proporcionado directamente en el entorno familiar por

59 “La responsabilidad se funda en el principio general del derecho alterum non laedere, impone el deber de
abstenerse de un comportamiento lesivo para los demas. En la sociedad aquel que genera un dafio a otro esta
obligado a responder y a reparar respecto de ese dafio, y basandonos en el principio general, el no causar dafio
a los demas, es la regla principal de los que gobiernan la convivencia humana, ante la existencia de un dafio,
tiene como resultado una sancion, es una reaccion del Derecho para facilitar la represion del dafio.” Cfr. M.
TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia. Dafios derivados de las
relaciones familiares. Gaceta Juridica, Lima, 2016, p.88

8 Cfr. C. LEPIN MOLINA, “Responsabilidad civil en las relaciones de familia”, en D. VARGAS ARAVENA
(coord.), Responsabilidad Civil y Familia, Thomson Reuters La ley, Chile, 2014, p. 402.

81 “E] principio general de responsabilidad civil, al igual que su demas normativa, no contiene ninguna norma
particular o especial que exceptue su aplicacion cuando los dafios sean causados en el ambito familiar, el hecho
de que el dafio se produzca entre sujetos pertenecientes a una familia no es obstaculo para la comdn aplicacion
de la normativa de responsabilidad civil”. C. LEPIN MOLINA, “Responsabilidad civil en las relaciones de
familia”,... cit., 425.
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alguno de los miembros que la conforman hacia otro, para ello previamente se tendra que

analizar los presupuestos de la responsabilidad civil y asi determinar la existencia del dafio.

“Aquellos supuestos en que la conducta danosa de un tercero ajeno a la familia habria
atribuido a la victima el derecho a presentar una reclamacion de dafios, lo mismo debe
suceder con respecto al conyuge causante de esos dafios. En consecuencia tanto si incurrio
en dolo como en culpa, un conyuge puede ser responsable frente al otro si un tercero lo seria

en las mismas circunstancias”.%?

En el siguiente punto analizaremos que a partir de la evolucién del concepto de familia y de
la necesidad de adaptarse a una nueva realidad surge la admision de dafios entre familiares,

de modo que se protege al individuo como miembro de una familia.

2.1 Admisién de dafios entre Familiares

La familia es el primer lugar en donde descubrimos los afectos, emociones, aspiraciones,
etc. Sin embargo también existen diferencias entre los miembros de la familia como parte de
la convivencia, que pueden surgir a raiz de malas decisiones o conductas que podrian
calificarse como lesivas afectando a derechos irrenunciables, aquellas conductas generarian
consecuencias juridicas, las cuales tienen que ser reparadas incluso tratandose de conductas

lesivas por algin familiar a otro.

“El derecho de familia es, indudablemente, la parte del Derecho civil mas humana. Es el
derecho de los afectos, de las emociones, de las aspiraciones, de los deseos, de las profundas
convicciones o creencias personales éticas o religiosas de la persona en su encuentro con
otra(s) persona(s) como conyuge/pareja y/o progenitor/descendiente. Sin embargo cuando la
armonia familiar resulta alterada o, incluso, destruida por sus propios integrantes mediante
conductas lesivas de derechos irrenunciables de otro ser querido, se plantea la existencia de
la obligacion juridica de reparar los dafios ocasionados y sufridos dentro del circulo

doméstico de la familia, no bastando el mero reproche de caracter moral o social”.%®

62 Cfr. M. MARTIN CASALS, “Daiios en el Derecho de Familia: un paso adelante, dos atras ”, Instituto de
Derecho Privado Europeo y Comparado, N° 2, vol. 64, 2011, p.531
8 1. VIVAS TESON, Dafio en las relaciones familiares, Pensar, fortaleza, N° 2, vol. 17, 2012, p. 526.
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La admision de dafios entre familiares como hemos analizado estaba resguardado por una
inmunidad familiar, pretendiendo proteger directamente a la familia, al considerar que al
aceptar la existencia de dafios entre miembros de una familia generaria desestabilidad. Sin
embargo, consideramos que cada persona que forma parte de un grupo familiar, tiene
derechos individuales los cuales no se pierden ni se eliminan cuando uno forma parte de una
familia.
“La moderna concepcion de la familia lleva a la proteccion del interés
individual por encima del interés familiar, siempre que dicho interés tenga
como base el ejercicio de un derecho fundamental, muchas de las conductas
sobre las que se plantea la posibilidad de reclamar tienen un componente
intencional, como puede ser impedir las relaciones personales con el otro

conyuge, ocultar la no paternidad biologica.” ®*

El articulo N° 1969 del Cdédigo Civil peruano, va a englobar aquellos supuestos que no se
encuentren contemplados especificamente en el libro de Derecho de Familia, considerando
que existen sanciones establecidas como seria el caso del divorcio por razén del adulterio,
sin embargo cuando no se encuentren contemplados ciertos supuestos en donde exista un
dafo entre familiares se podréa aplicar el principio alterum non laedere, por la simple razén
de que no esta permitido dafar a otro y que no existe ningun tipo de inmunidad entre

familiares.

“La familia en nuestros dias, es lugar de autorrealizacion y desarrollo de la
personalidad del individuo, razon por las cual la cuestion de la responsabilidad civil
en las relaciones internas familiares conecta directamente con la resarcibilidad de la
lesion de los derechos fundamentales e irrenunciables de la persona (salud, integridad
fisica y psiquica, intimidad, honor, imagen, libertad sexual etc.) reconocidos y
garantizados, tanto a titulo individual como en cuanto miembro de una familia. Es el

derecho al yo, el cual no puede verse lesionado, restringido o anulado en modo

4 E. ROCA, “Dafios en el derecho de familia”, en D. VARGAS ARAVENA (coord.) Responsabilidad Civil y
Familia, Thomson Reuters La ley, Chile, 2014, p. 95.
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alguno por formar parte de una familia, que es, precisamente, el vehiculo mas

importante de realizacion plena de la persona.” %

La familia es la célula bésica de la sociedad, considerando que es el primer lugar en donde
uno va a desarrollarse como ser humano, y a la vez es el lugar en el cual vamos a encontrar
afecto, amor, solidaridad y una anhelada unidad familiar, pero sin embargo qué sucederia
cuando aquellos fines que determinan una familia se ven quebrantados por acciones de
alguno de los miembros de la familia respecto de otro y a pesar de ello se pretenda insistir
en conservar una familia en la que se encuentra presente un dafio inevitable, generando un
ambiente inestable a raiz de una conducta que atenta contra los derechos fundamentales de
algun familiar como el derecho a la identidad, al nombre, a la intimidad, entre otros, es
injusto pretender que la aludida célula basica subsista aun a costa del sufrimiento de quienes
la integran dando lugar a un mecanismo de inmunidad de los individuos dafadores. Por este
motivo la admision del resarcimiento del dafio cumple, en estos supuestos, la doble funcion,
por cuanto, a la par que posibilita la reparacion de los perjuicios sufridos por las victimas,
en un caso determinado, establece y propicia pardmetros de conductas sociales que deben

ser evitadas por los miembros de la sociedad.®®
La admision de dafios entre los miembros de una familia, ha generado que existan dos
posturas o tesis respecto del tema en particular, por un lado esté la tesis denegatoria y por el
otro la tesis permisiva, es por ello que en el siguiente punto analizaremos ambas tesis y cuél
es la que asumiremos en el desarrollo del tema de investigacion.

2.2 . Reparacion de los dafios en el derecho de familia

2.2.1 Tesis denegatoria

Esta teoria niega la posibilidad de que exista una reparacién de dafios entre familiares basada

en diversas razones que desarrollaremos en éste punto.

8 1. VIVAS TESON, Dafio en las relaciones familiares, Pensar, fortaleza, N° 2, vol. 17, 2012, p. 531.

8 Cfr. L. FUMAROLA, El resarcimiento del dafio moral en el ambito de las relacione familiares, La ley, 201,
p.4. Disponible en: < https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/09/Fumarola_EL -
RESARCIMIENTO.pdf > Consultado: 02/07/2021.
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La inmunidad familiar es el primer argumento: “Este régimen de inmunidad y privilegio
matrimonial, tendria su origen en una costumbre social, en una regla moral que impide que
se litigue por hechos cometidos dentro de la familia, pues de no ser asi implicaria la

desnaturalizacion de los principios que la constituyen.”®’

El segundo argumento de la tesis denegatoria, es el caracter de especialidad que se le otorga
al Derecho de Familia, el cual excluye la aplicacion de sanciones distintas a las contenidas
en sus normas, no siendo aplicable las normas generales de responsabilidad civil, se deben
considerar solo las sanciones que el Derecho de Familia establece para cada situacién, como

por ejemplo, el divorcio, la separacion de bienes, etc.®

El tercer argumento: “Es que la aceptacion de la responsabilidad civil en el &mbito familiar,
podria tener como consecuencia el abuso de los eventuales derechos resarcitorios que se
podrian reconocer al miembro de una familia, y la existencia de casos que no tienen mayor

sustento juridico.”

El cuarto argumento es el principio non bis in idem, considerado como una razén para la no
aplicacion de una reparacion de dafio en el entorno familiar, bajo el fundamento de impedir
una doble sancién, una por parte del Derecho de familia y otra por parte del Derecho de

Darfios.”®

67 Cfr. P. MENDOZA ALONZO, “Dafios morales por infidelidad matrimonial, un acercamiento al derecho
espafiol”, Revista chilena de derecho y ciencia politica, vol. 2, N° 2, 2011, p. 43.
https://app.vlex.com/#/search/jurisdiction: AR,CL+inPlanOnly:1+fulltext in_plan:1+content type:4/falsa+atr
ibuci%C3%B3n+de+paternidad/p2/WW/vid/431706590

88 Cfr.C. LEPIN MOLINA, “Responsabilidad Civil y Familia..., cit., 414.

“En el libro III del Cédigo Civil, determinar supuestos tipicos de conductas prohibidas expresa o tacitamente
por normas juridicas especificas del derecho de familia; sin desconocer que esa responsabilidad civil familiar
también puede surgir de conductas, no sélo previstas especificamente en una norma juridica, sino que por si
mismas sean contrarias a derecho o antijuridica por contravenir el orden publico o las buenas costumbres, o
una O varias normas imperativas, o el criterio social predominante.” Consultar en: (1.- A.PLACIDO
VILCACHAGUA, “Manual de Derecho de Familia, Gaceta Juridica, 2002, p. 381. 2. A. PLACIDO
VILCACHAGUA, “El derecho del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a 10s derechos fundamentales
del presunto progenitor —o de los herederos de éste- en la investigacion de la filiacion”, Revista Diké PUCP,
p.55. Disponible en < http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF)

89 Cfr. M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 106.

0 Cfr. C. LEPIN MOLINA, “Responsabilidad Civil y Familia..., Cit., p. 417.
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El andlisis previo de los cuatro argumentos que tienen como base la tesis denegatoria
respecto de la admisién de dafios en el Derecho de Familia, seran tratados siguiendo ese

orden en el siguiente punto, pero enfocados desde la tesis permisiva.

2.2.2 Tesis permisiva

“La evolucion del concepto de inmunidad familiar ha generado que se
valorice los derechos individuales entre los miembros de una familia, es por
ello que en base a la doctrina de los actos propios el causante del dafio no
podria pretender liberarse de su responsabilidad- alegando la preservacion de
la armonia familiar-, en tanto se trata de una situacion que él mismo origino.
Ademas, ¢podria pensarse, acaso, que por tratarse de un dafio entre familiares,
causado por uno y sufrido por otro, el mismo pierde el caracter de “injusto”?.
(Cabria aceptar que la condicion de “familiar” otorga una especie de derecho

a dafiar?”"*

El segundo argumento sobre la pretendida especialidad del Derecho de Familia, se demuestra
que cuenta con sus propias herramientas para solucionar los inconvenientes que se presenten,
pero no restringe la aplicacion en su &mbito de las normas generales sobre responsabilidad

civil.”

En el libro de Derecho de Familia del Codigo Civil peruano, no existe algin tipo de
prohibicion respecto de la aplicacion de la teoria de los dafios en el ambito familiar, es por
ello que el articulo N° 196973, puede ser aplicado al tratarse de un supuesto de dafio moral

entre familiares en donde se tenga que indemnizar a una de las partes.

™ “No es tolerable hoy permitir una impunidad absoluta o relativa en razén de vinculos matrimoniales o
familiares. Estimamos que, lejos de ser un privilegio, el vinculo familiar genera obligaciones de proteccion y
cuidado, que estarian mas cerca de constituir una causa agravante de la conducta que una causal de eximente
de responsabilidad.” C. LEPIN MOLINA, “Responsabilidad Civil y Familia..., Cit., p. 423.

2 Cfr. M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 99.

73 Articulo N° 1969: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro est4 obligado a indemnizarlo. El descargo
por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.”
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“El articulo N° 1969, que hace referencia al principio alterum non laedere, es una
disposicion de redaccion abierta, sin una lista taxativa de supuestos resarcibles, con

conceptos igualmente abiertos, admite la inclusion de los dafios entre familiares.”’*

“El Derecho Civil es el derecho comun de aplicacion supletoria, conforme lo prescribe el
articulo IX del titulo preliminar, las disposiciones del Codigo Civil peruano se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre

que no sean incompatibles con su naturaleza.””

“Las normas relativas al Derecho de Familia no son exclusivas y excluyentes, por el criterio
de especialidad seran de aplicacion preferente, no excluyen la posibilidad de aplicar normas

de caracter general cuando no exista una regulacion mas especifica.”’

En el tercer argumento respecto de darse la existencia de demandas banales, seria funcion
de los jueces determinar en base a las reglas fijadas sobre procedencia y admisibilidad
contenidas en el Cddigo Procesal Civil, qué demandas que reclaman la tutela de dichos
dafios, superan el juicio de responsabilidad, y cudles no. El riesgo de incremento de
reclamaciones puede aminorarse si se perfila adecuadamente en qué casos y bajo qué

condiciones se indemniza el dafio.”’

Por ultimo, el cuarto argumento en contraste con la tesis denegatoria que manifiesta que se
estaria violando el principio non bis in idem, pondremos como ejemplo el divorcio y la

posible accion de violencia familiar, para ello citaremos al autor Lepin Molina:

“Es dificil sostener que la alternativa de pedir el divorcio o eventualmente ejercer
una accion de violencia intrafamiliar constituya una infraccion al non bis in idem
respecto al agente. El divorcio es solo una causal de término del matrimonio y la

situacién de la violencia intrafamiliar, es similar al ilicito penal, con penas de multa

4 M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 103

> Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, Per(, entrado en
vigencia el 14 de noviembre de 1984

6 V. NEVADO CATALAN, “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad”, Indret
Revista para el analisis del Derecho, 2018, p. 6.

7 Cfr. M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 107.
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en algunos casos y en otros privativas de libertad. De todas formas, no se trataria de
una situacion muy distinta a otras disciplinas como el Derecho Penal, donde queda a

salvo la posibilidad de accionar civilmente.” '8

Una vez desarrolladas ambas tesis, mencionaremos brevemente las razones por las que
hemos decidido asumir la tesis permisiva, en primer lugar, la familia debe adaptarse a los
cambios constantes que se dan en la realidad, ello implica que se debe proteger a cada
individuo que forma parte de una familia, y que se debe rechazar todo argumento respecto
de la inmunidad familiar o de preservar la armonia familiar, considerando que es la familia
el primer lugar en donde uno debe sentirse seguro, debemos pensar que un dafio directo hacia
algin miembro de la familia generaria ain mas dafio que aquel causado por un tercero,

enfocandonos en la esfera personal.

“En ningln caso el mero hecho de que la persona causante del dafio y la victima sean
familiares puede exonerar al primero de la obligacion de compensar el dafio causado,
es evidente que la proteccidn que proporcionan las reglas de responsabilidad civil no
puede negarse porque la victima y la persona responsable estén vinculados por lazos
familiares, no puede sostenerse que la existencia de lazos familiares con la victima
comporte la exoneracion de responsabilidad por dafios que, de haber sido
ocasionados por personas ajenas al ambito familiar, obligarian a estas a

indemnizarlos, ;Donde radica la discrepancia?.”’®

No podriamos considerar algun tipo de exoneracion de responsabilidad por dafios en el
ambito familiar, considerando que en aquellos casos entre terceros en donde no exista un
vinculo familiar y que al analizar los presupuestos de la responsabilidad civil se obtiene
como resultado evidente un dafio, este podra ser indemnizado, de igual forma sera aplicado

en el ambito familiar.

“No cabe duda que en el interior de una familia, los actos de algunos de sus miembros pueden

causar dafo a otros de sus miembros. Estas situaciones son en todo similares a las que

8 Cfr. C. LEPIN MOLINA, D. VARGAS ARAVENA, “Responsabilidad Civil y Familia..., cit., p. 417.
9 Cfr. M. MARTIN CASALS, “Dailos en el Derecho de Familia: un paso adelante, dos atras ”, Instituto de
Derecho Privado Europeo y Comparado, N° 2, vol. 64, 2011, p.526.
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suceden fuera del &mbito doméstico y que hubiesen sido objeto de responsabilidad
extracontractual sin ninguna duda, en el caso de que no hubiese mediado el aspecto de la

relacion familiar.”8°

Es por ello que al admitir la aplicacion de la figura del dafio en las relaciones familiares
servira como un antecedente, con el fin de que una vez que se reconozca el dafio pueda ser
reparado y de igual forma sera una advertencia para que todas las personas, especificamente
los miembros de una familia tomen en cuenta al momento de realizar ciertos actos que
atenten contra algun derecho fundamental de algin familiar, seran conscientes de que todo
dafio puede conllevar a consecuencias juridicas incluso si el dafiado o afectado es algun

miembro de la familia.

De igual forma respecto del segundo argumento, el caracter de especialidad del Derecho de
Familia, consideramos que si bien existen sanciones establecidas cuando se presenten ciertas
controversias entre los miembros de una familia, como por ejemplo el divorcio en caso del
adulterio; no ocurrird lo mismo en aquellos casos en donde no se han establecido sanciones
en el Derecho de familia, dado que al no encontrarse estipulado no podriamos considerarlo
como consecuencia de un dafio. Es por este motivo que rechazamos la postura de la tesis
denegatoria, considerando que no existe ninguna prohibicion sobre la aplicacion de la figura

del dafio en las relaciones familiares.

El libro de Derecho de familia y la responsabilidad civil forman un conjunto unitario, asi
como los demas libros que se encuentran regulados en el Codigo Civil, generando un
ordenamiento juridico, permitiendo que todo sea coherente y por lo tanto aplicable a cada

caso en concreto en el que se llegue a probar la existencia del dafio

“La expresion ordenamiento juridico alude a un conjunto unitario y coherente de normas
juridicas que rigen en un cierto momento dentro de un &mbito determinado. En tal sentido,

el ordenamiento juridico no es un conjunto yuxtapuesto, atiborrado y caotico de preceptos o

8 F. DE TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual, Fondo editorial PUCP, Lima, 2001
vol. IV, tomo I, p.287.
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normas juridicas, sino que reconocen un fundamento comun de validez, que a su vez les

permite ser coherentes e integras.””8!

Es por ello que al ser considerado un ordenamiento juridico permite que los principios
generales de la responsabilidad sean aplicados ante una controversia entre familiares que

vulneren los derechos individuales de cada miembro como ser humano.

“Por ultimo cabe decir que la — especialidad- otorgada al derecho de familia para nada obsta
la aplicacion de los principios generales de la responsabilidad sino al contrario, los interés
axioldgicamente superiores que el mismo protege se resguardan en tanto respondan

civilmente quienes los lesionan.”®2

Es por estas razones que consideramos que la aplicacion de la figura del dafio o de la
responsabilidad civil es aplicada en cualquier tipo de situacion que se presente en un
ambiente familiar, como ya mencionamos siempre y cuando al analizar cada presupuesto de

la responsabilidad civil se obtenga como resultado la existencia de un dafio evidente.

El tercer argumento de la tesis denegatoria respecto de las demandas banales, en primer
lugar, para contradecir este argumento debemos partir de la responsabilidad de los jueces,
considerando que son los encargados de establecer parametros que estén conforme al
ordenamiento juridico, analizando los presupuesto de la responsabilidad civil, para poder
aplicarlos conforme a la ley y a la justicia.

“De la misma forma, argumentar la inadmisibilidad para evitar demandas triviales,
simplemente presume la falta de buen criterio de los eventuales demandantes —conyuges,

padres e hijos- y de sus abogados.” 8

81Y. OTAROLA ESPINOZA, Incumplimiento de los deberes matrimoniales y responsabilidad civil, Ubijus,
Madrid, 2016, p.102.

82 G. MEDINA, “Dafios en el derecho de familia en el Codigo Civil y Comercial unificado de Argentina”,
Revista semestral del Instituto de Derecho Iberoamericano, Argentina, N° 3, 2015, p. 29.

8 A, RODRIGUEZ GUITIAN, Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial referencia al ambito
de las relaciones paterno-filiales, Revista Chilena de Derecho, N° 1, vol. 37, 2010, p. 88.
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Como mencionamos en parrafos precedentes para poder determinar la existencia del dafio
justamente con el fin de evitar demandas banales o sin sustento juridico es necesario que
para ello se analice cada presupuesto de la responsabilidad civil con el fin de que se pueda
determinar e identificar la existencia del dafio, y en especial el buen criterio por parte de los

jueces al momento de analizar cada caso en particular.

El cuarto argumento, el principio non bis in idem, no se presentaria ante la existencia de un
dafo entre familiares, como indica la tesis denegatoria, considerando el supuesto de una falsa
atribucién de paternidad conllevaria que al presentarse la accion de negacion de paternidad
se llegue a probar que en realidad no existia un vinculo biol6gico entre el supuesto padre y
el nifio, nifa y/o adolescente, teniendo como principal consecuencia una sentencia firme que
sirve de prueba respecto de la ausencia de una filiacion matrimonial y permitiria que el
cényuge pueda alegar una indemnizacién como consecuencia de que le atribuyeron una falsa

paternidad.

“No estariamos ante una doble sancion considerando que respecto del Derecho de familia y
la responsabilidad civil tienen caracteristicas propias y parametros establecidos, es por ello
que no podriamos hablar de una vulneracién al principio non bis in idem, porque cada
sancion aprecia un aspecto distinto del obrar antijuridico; el divorcio, el aspecto familiar y

la indemnizacion; el aspecto patrimonial, que conlleva a un aspecto moral o econdmico.”3

Al analizar ambas tesis y adoptando la tesis permisiva, en la cual es admisible la existencia
de la figura del dafio en el entorno familiar, y como mencionamos en el desarrollo del
capitulo 11, siempre se podra determinar el dafio a partir de un analisis de cada uno de los
presupuestos de la responsabilidad civil, es por ello que en el supuesto de una falsa atribucion
de paternidad matrimonial podria existir un dafo directo, en el siguiente punto analizaremos
la conducta dafiosa por parte de la esposa al atribuir una falsa paternidad, partiendo desde la
infidelidad, incertidumbre de la paternidad del nifio, nifia y adolescente y la ocultacién

respecto de la paternidad matrimonial.

8 J. MOSSET ITURRASPE, “Los dafios emergentes del divorcio” en Responsabilidad civil. Doctrinas
esenciales. Parte Especial, La Ley, 2007, tomo IV, p. 669.
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Capitulo 111 — Atribucién de falsa paternidad y dafio moral

1. Andlisis de los presupuestos de la responsabilidad civil a partir de una falsa

atribucion de paternidad

En el capitulo | se analiz6 aquellas modificaciones respecto del Derecho de Familia, sobre
la presuncion de paternidad y el reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada
estipulado en el articulo N° 396 del Codigo Civil peruano, el cual antes de la modificatoria
establecia lo siguiente: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de

que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable,” (Texto anterior)

A partir del Decreto Legislativo N° 1377 el articulo N° 396 determina 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. 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 inscripcidn 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.” (Texto vigente)

La modificacion del articulo N° 396, resguarda y protege el derecho a la identidad,
permitiendo el reconocimiento de un hijo extramatrimonial de mujer casada, considerando
que la madre podréa declarar expresamente lo contrario, es decir, podra expresar y manifestar

ante el registro publico que el conyuge no es el padre bioldgico. &

8 Hasta antes de la modificacion introducida por el Decreto Legislativo N° 1377, el ordenamiento peruano no
recogia ninguna norma de la que pudiera inferirse la posibilidad de destruir la presuncion de paternidad fuera
de la via judicial. Es decir, no habia forma de alegar la verdad biol6gica en el ambito extrajudicial para
contradecir la paternidad del marido determinada por presuncion. Esta debia ser impugnada en la via judicial
mediante la accidn correspondiente. Consultar en: Actualidad civil. Instituto Pacifico, Derecho de familia: las
Gltimas modificaciones al libro de familia. Disponible en: < https://actualidadcivil.pe/revista/32f9fb89-92a4-
4623-9a49-f46d1f25d6ac?goTo=las-consecuencias-juridicas-a-la-nueva-capacidad-juridica-la-conciliacion-
la-impugnacion-de-paternidad-y-el-derecho-a-la-inscripcion-en-el-registro-a-partir-del-decreto-legislativo-
no-1377-c871229d-4b74-47a9-8fd8-800138b15507 &menu=derecho-civil&menu-item=6a1f476d-0645-
4911-b697-de292aacc113&qg=Decreto%20legislativo%20N%C2%B0%201377 > Consultado: 03/03/2021
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A partir de su reciente modificatoria, el articulo N° 396% permite que un tercero pueda
reconocer al hijo o hija de mujer casada, una vez que la madre haya declarado que no tiene
por padre al conyuge, el padre bioldgico podra reconocer al nifio, nifia y/o adolescente,
considerando que el Decreto Legislativo N° 1377 salvaguarda el derecho a la identidad y a
un nombre, y que a pesar que exista un vinculo matrimonial el cual se rige por la presuncion

de paternidad matrimonial, ahora prima lugar la identidad del nifio, nifia y adolescente.®’

La declaracion de la madre va a permitir que se pueda reconocer al hijo como
extramatrimonial, cuyo registro puede darse en el instante en que la madre declara quién es
el padre bioldgico o de manera independiente valiéndose de esta declaracién para llevar a

cabo el reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada.®®

Sin embargo, consideramos que aun teniendo el legislador la intencién de proteger la
identidad del nifio, al otorgarle la facultad a la madre de declarar expresamente que el esposo
no es el padre bioldgico, surge la pregunta, qué sucederia si por diversas circunstancias o
factores la madre teniendo conocimiento que el nifio o nifia no tiene como padre biol6gico
al conyuge, omite dicha declaracion permitiendo que surta la presuncién de paternidad

matrimonial y, consecuentemente se reconozca la filiacién matrimonial.

8 EIl articulo N° 396, conjuntamente con el articulo N° 404, ha estado siendo inaplicado por sentencias
judiciales como la Casacion N° 2726-2012-Del santa. “La paternidad de una menor de edad, hija matrimonial
puede serle reconocida a persona distinta del marido siempre que asi lo justifique el principio del interés
superior del nifio que asiste a la involucrada. Segun criterio de la Sala Suprema; y si bien la presuncion de
paternidad para los hijos nacidos dentro del matrimonio es una regla de caracter imperativo, ésta no es de fuerza
absoluta, admitiendo prueba en contrario y siempre a partir del caso en concreto”. Consultar en: Casacién N°
2726-2012- Del santa. “Se resolvid prefiriendo la norma contenida en el articulo N° 2 inciso 1 de la
Constitucidn Politica del Estado que consagra el derecho de toda persona a su identidad y articulos N° 3y 8 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; por sobre los articulos N° 396 y 404 del Cddigo Civil; uno de los
argumentos alegaba que frente a la evidencia bioldgica, las presunciones legales y/o posesion de estado pierden
importancia.” Consultar en: 1) Primer Juzgado de Familia del Distrito Judicial del Santa-Expediente N° 2003-
0839-251801-JF01. 2) Consulta N° 370-2005-Chimbote de fecha 18 de abril de 2005.

87 “Las nifas, nifios y adolescentes conforman una poblacién vulnerable; ello debido a que por su edad afrontan
situaciones de indefensidn, desventaja o discriminacion para satisfacer sus necesidades basicas y hacer efectivo
el ejercicio de sus derechos y libertades, por lo que requieren medidas que les garanticen su proteccion y
desarrollo integral. Es por ello que la primacia del derecho de la identidad del nifio, nifia y adolescente es el
objeto del Decreto Legislativo N° 1377, garantizando el pleno ejercicio de sus derechos, priorizando las
medidas de  proteccion a su  favor.” En: Decreto  Legislativo N° 1377 <
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-fortalece-la-proteccion-integral-de-
decreto-legislativo-n-1377-1684460-1/ >

8 Se sefiala que, estando presente la madre y el progenitor, se puede llevar adelante el reconocimiento, y solo
por el progenitor cuando en la declaracion del hecho del nacimiento, la madre ha declarado que su hijo es de
su marido sino de otra persona. En: Actualidad civil. Instituto Pacifico, Derecho de familia: las dltimas
modificaciones al libro de familia.
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Una de las posibles consecuencias de la modificatoria del articulo N° 396, es que la facultad
que actualmente tiene la esposa pondria en desventaja a los conyuges, dado que la esposa al
tener la posibilidad o la opcion de declarar expresamente que el esposo no es el padre
bioldgico y de no llevarla a cabo, dejando que surta efecto la presuncion de paternidad
matrimonial, le estaria generando un dafio directo al conyuge, claramente estariamos ante un

supuesto en el que existe la intencion de atribuir la paternidad a quien no le corresponde.

La esposa al atribuirle una falsa paternidad al conyuge le estaria generando un dafio a nivel
personal, considerando que el vinculo paternal es algo intimo que engloba sentimientos,
dado que el padre, al reconocer al hijo o hija matrimonial, lo hizo de buena fe. Sin embargo,
es la esposa la que omite tal declaracion, teniendo como consecuencia un dafio directo no
solo al esposo de igual forma genera un dafo al nifio, nifia y adolescente considerando que
al no declarar que el conyuge no es el padre bioldgico, teniendo pleno conocimiento de ello,
estaria vulnerando no solo el principio alterum non laedere, el derecho de no dafar a su

esposo, de igual forma estaria vulnerando el derecho a la identidad del hijo o hija.®

La madre al no declarar expresamente que el esposo no es el padre bioldgico, vulnera
principalmente el interés superior del nifio®, y los derechos del nifio, nifia o adolescente,

afectando directamente el derecho a la identidad y a vivir en una familia, los cuales se

8 “E] hecho de que una persona no conozca sus origenes- 0, peor aln que se le oculte, constituye una violacion
a su dignidad, al derecho a la identidad, a la informacién y a la salud (la persona no podria estar advertida de
las enfermedades hereditarias que podria tener). Es por ello que, cualquier solucion que se plantee a la cuestion
de la evidencia bioldgica frente a la presuncion de paternidad matrimonial, debe partir de la consideracion del
principio del interés superior del nifio.” Cfr. R. CARDENAS KRENZ, E. CORDOVA PEREZ, “Negacion de
la paternidad del marido por parte de la esposa, comentarios sobre algunas recientes modificaciones al C4digo
Civil", Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 64, 2018, p. 124.

De igual forma la preservacion de la identidad esta regulado en la Convencion de los Derechos del nifio en el
articulo N° 8: “1) Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.2) Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad.”

% “E] interés superior del nifio est4 regulado en la Convencién de los Derecho del Nifio, en el articulo N° 3,
todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la consideracion del interés superior del mismo.
Corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras
personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo.” Asamblea General de la ONU, Convencion de los
Derechos del Nifio, celebrada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de septiembre
de 1990, ratificada por el Peru el 04 de septiembre de 1990.

44



encuentran regulados en los articulos 6°°* y N° 8% del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
y en la Ley N° 30466%, la cual establece parametros y garantias procesales para la

consideracién primordial del interés superior del nifio.

La falsa atribucion de paternidad matrimonial tendrd como consecuencia principalmente la
existencia de un dafio directo siendo el principal afectado el conyuge, para ello es necesario
analizar los conceptos de la figura de la responsabilidad civil asi como cada uno de los
presupuestos, para que en base a éstos se pueda determinar una indemnizacion en el Derecho

de Familia.

Empezaremos por definir la responsabilidad civil; “es aquella técnica de tutela civil de los
derechos u otras situaciones juridicas, que tiene por finalidad imponer al responsable la
obligacion de reparar los dafios que éste ha ocasionado®. El Cédigo Civil peruano adopta
un sistema binario, la responsabilidad contractual, en el libro VI y la responsabilidad

extracontractual, en el libro VIL.”%®

9 Articulo N° 6.- “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad. Es obligacién del Estado preservar la
inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion
0 privacion ilegal, de conformidad con el Coédigo Penal. En caso de que se produjera dicha alteracion,
sustitucion o privacion, el Estado restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos.
Cuando un nifio o adolescente se encuentren involucrados como victimas, autores, participes o testigos de una
infraccion, falta o delito no se publicara su identidad ni su imagen a través de los medios de comunicacion.

%2 Articulo N° 8.- “El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia
El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar
adecuado. El nifio y el adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias especiales
definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos. Los padres deben velar porque sus hijos reciban
los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral.””

% Articulo N° 1.- La presente norma tiene por objeto regular los pardmetros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio en los procesos, procedimientos y demas actuaciones del
Estado o entidades privadas que concierne a nifas, nifios y adolescentes.”

% J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la responsabilidad civil, Instituto Pacifico, Lima, 2019, Tomo I, p.
63

% “La responsabilidad contractual, es la que regula el resarcimiento del dafio causado por la inejecucion de las
obligaciones contractuales y la responsabilidad extra contractual es el que regula la indemnizacion por el evento
dafioso.” (F. VIDAL RAMIREZ, “La responsabilidad civil”, Revista Derecho PUCP, N° 54, 2001, p.396.).
“Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria se esta frente a la
responsabilidad civil contractual u obligacional. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin que exista
ninguna relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia no del
incumplimiento de una obligacidn voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio
a otro, se esta frente la responsabilidad civil extra contractual, la responsabilidad civil familiar se encuentra en
este Gltimo punto.” (A. PLACIDO VILCACHAGUA, “El derecho del nifio a conocer a sus padres y las
limitaciones a los derechos fundamentales del presunto progenitor —o0 de los herederos de éste- en la
investigacion de la  filiacion”, Revista Diké PUCP, p. 54. Disponible en <
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF> Consultado: 14/03/2021)
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Consideramos que al tratarse de un dafio en el Derecho de Familia entre los conyuges, a raiz
de la existencia de un vinculo matrimonial, considerado como una institucién natural y
cultural estariamos frente a una responsabilidad extracontractual, ante la ausencia de un

contrato y la existencia del deber de no dafiar, estipulado en el articulo N° 1969.%

La Responsabilidad Civil al ser considerada un sistema binario en el que existen dos aspectos
distintos por un lado la Responsabilidad Civil Contractual y extracontractual, teniendo
ambas como comun denominador la nocién de antijuridicidad y el imperativo legal de
indemnizar los dafios causados. Sin embargo, la diferencia esencial entre ambos aspectos de
la responsabilidad radica en que en un caso el dafio es consecuencia del incumplimiento de
una obligacion previamente pactada, es decir aquella que nace de la voluntad de un sujeto y
en el otro el dafio es producto del incumplimiento del deber juridicos genérico de no causar
dafio a los demas, son obligaciones genéricas, insertas dentro del Sistema del Derecho.®’

El Matrimonio si bien es un acto que nace de la voluntad del sujeto, posteriormente no esta
regulado por la voluntad propiamente dicha, no es la libertad de los conyuges la que va a
determinar el objeto del Matrimonio, considerando que esta regulado en el Codigo Civil, no
son obligaciones configuradas por la autonomia privada, son obligaciones legales

establecidas partiendo del deber genérico de no dafiar.

El deber genérico de no dafiar es el que nos permite ubicarnos ante una Responsabilidad
Civil Extracontractual, si bien el Matrimonio nace de la voluntad y para ello analizaremos
brevemente cada elemento de la responsabilidad civil con el fin de aplicarlos en el entorno
familiar o el Derecho de Familia. Los requisitos o elementos esenciales de la responsabilidad

civil son cuatro:

1.1 Antijuridicidad en la atribucion de falsa paternidad

La division del dafio contractual y extracontractual permite un gran desarrollo, sin embargo, en el presente
tema de investigacion nos enfocaremos en el andlisis de los presupuestos de la responsabilidad civil producto
del dafio que se pueda generar al conyuge, producto de una falsa atribucion de paternidad.

% HERVADA, Javier. Dialogos sobre el amor y el matrimonio. 4ta edicion, Editorial EUNSA, Pamplona,
2007, p. 168.

9 L. TABOADA CORDOVA, Elementos de la Responsabilidad Civil. Comentarios a las normas dedicadas
por el Codigo Civil Contractual y Extracontractual. Editora Juridica Grijley, Lima, 2003,2° ed., p. 31.
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La antijuridicidad es: “aquel elemento objetivo que contraviniendo o transgrediendo un
deber legal (reglas y principios) u obligacion contractual, sin que medie una causa 0
justificacion, causa un dafio a otro. Por ejemplo, en el Derecho de Familia, el hecho de no
reconocer voluntariamente un hijo, inscribir como propio un hijo ajeno, entre otras

conductas.”®®

La antijuridicidad puede presentarse en una conducta atipica o0 genérica, son conductas
prohibidas o no permitidas sin especificidad estricta ni taxativamente descritas, a aquellas
conductas se les aplica los articulos N° 1969%, 1970%° y 1985 del Cédigo Civil peruano,
es por ello, que existiran conductas contrarias al ordenamiento juridico que se encuentran
reguladas como tal, pero también existiran aquellos supuestos o conductas no descritas, para
ello se aplicaré el principio alterum non laedere. Las excepciones a los hechos antijuridicos
permitidos, se encuentran regulados en el articulo 1971192,

El Decreto legislativo N° 1377, tiene como funcion principal velar por el interés superior del
nifio, puesto que, antes de éste, no se podia reconocer a un hijo extramatrimonial de mujer
casada, sin previa negacion del conyuge y mediante una sentencia firme, pero a partir de este
Decreto a pesar de otorgar esta facultad a la madre, decide no declarar quien es el padre
bioldgico, dejando que sea el conyuge quien reconozca al supuesto hijo matrimonial, a pesar
de que podia establecer una paternidad legal sustentada en la verdad biol6gica, opté por

generarle un dafio al cnyuge, atribuyéndole una falsa paternidad.

% Cfr. M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 118.

9 Articulo N° 1969.- “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro est4 obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.”

100 Articulo N° 1970.- “Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad
riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo.”

101 Articulo N° 1985.- “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accién u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una
relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.”

102 Articulo N° 1971.- “No hay responsabilidad en los siguientes casos: 1.- En el ejercicio regular de un derecho,
2.- En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien propio o ajeno, 3.- En la
pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocién de un peligro, inminente, producidos en
estado de necesidad, que no exceda lo indispensable para conjurar el peligro y siempre que haya notoria
diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destruccién o deterioro del bien
es de cargo del liberado del peligro.”
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El hecho generador del dafio parte de la omisién por parte de la conyuge, como indica el
autor Hedemann, cuando el agente prevee el resultado, es decir, teniendo conocimiento de
la ausencia del vinculo bioldgico, considera las medidas necesarias para que no surta efecto
la presuncién de paternidad y evitar atribuir una falsa paternidad que no guarde relacién con
el principio biologico, consecuentemente de no manifestar expresamente la ausencia del
vinculo bioldgico, generara un dafio directo al conyuge con esta omision dolosa, es por ello
que indicamos que el agente pudo prevenir el resultado claramente, pero no lo tomé como
fin de su voluntad. Es suficiente que no haya sido previsto el resultado (contrario a derecho),

esto es, que el agente haya tenido conciencia de la relacion causal de su acto. 1%

El articulo N° 1985 contempla que el dafio es por una accion u omisién, el que incumple
dolosamente y el que comete el delito incurren en hecho u omision ilicitos. La caracteristica
comun de la triple funcion del dolor esta en la mala fe, ya sea en la ejecucion o en la omisién
de un acto. El acto dafioso esta constituido por la accion u omisién humana que al producir
un cambio negativo) o no evitar dicho cambio, produce una lesion en los bienes o intereses
juridicos de terceros (juridico hace referencia a la proteccion por parte del Derecho de estos
intereses) lo que obliga a la reaccion de su titular a través de las consecuentes acciones

resarcitorias, sean extras extrajudiciales o judiciales.*®

La omision dolosa sobre la paternidad matrimonial es la principal razén o el sustento para
una indemnizacion por falsa atribucion de paternidad, considerando el deber de no dafiar, es
un hecho que pudo evitarse al manifestar la verdadera identidad bioldgica del nifio, nifia y/o

adolescente.

“La conducta dafiosa a partir del ocultamiento o engafio de la supuesta filiacion matrimonial
por parte de la esposa al conyuge, conllevaria a que el esposo pueda interponer una demanda

de indemnizacion por dafio moral a raiz de una falsa atribucion de paternidad, los elementos

103 . WILHELM HEDEMANN. Tratado de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Editorial Revista de
Derecho Privado, vol. 111, pp.161-162.

104 Congreso de la Republica, disponible en<
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/E858272FE43F529805257E8B006D697B/$FIL
E/Galvez_vt.pdf>
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requeridos para reclamar la presencia del dafio, esta constituido por una conducta ilicita que

cause un dafio patrimonial o extrapatrimonial (dafio moral).”1%

El hecho antijuridico'® en este supuesto es la intencion de la esposa de atribuir una falsa
paternidad al conyuge, generandole un dafio y por lo tanto estaria obligada a indemnizarlo,
todo ello amparado en el Cddigo Civil en el articulo N° 1969, considerando que nadie puede
dafar a otro, incluso dentro del vinculo matrimonial o en las relaciones familiares, tomando
en cuenta que cada miembro de la familia es una persona individual e independiente,

claramente la esposa infringié una norma o regla de derecho.

“En los casos de ocultacion de la paternidad, los derechos fundamentales que
tipicamente podran verse afectados por el dafio derivado de la ocultacion de
la paternidad son la integridad fisica y moral, cuando el acto pueda probar
extremos tales como la existencia de un cuadro depresivo directamente
relacionado con el conocimiento de la verdad bioldgica, que pueda interferir

en el desarrollo de su vida cotidiana.”0”

El esposo se ve afectado emocionalmente al descubrir que no es el padre bioldgico, es
evidente la presencia de un dafio en este caso en particular, el simple hecho de tener que
asimilar o aceptar que no es el verdadero padre del hijo o hijos con los que mantuvo una
relacion paterno-filial y al descubrir que no es el padre bioldgico, conllevaria a ciertos

trastornos emocionales.

Por todos estos argumentos, consideramos que la esposa si gener6é un dafio al conyuge al
atribuirle una falsa paternidad, partiendo del hecho que tenia previo conocimiento de quien
era el verdadero padre biologico, y a pesar de la reciente modificatoria del articulo N° 396
del Codigo Civil peruano, que permite que la madre tiene la facultad de declarar

expresamente que el esposo no es el padre bioldgico del nifio, nifia y/o adolescente, se debe

105 M. RIVERO DE ARHANCET, “Dafios vinculados a la filiacién extramatrimonial”, en C. LEPIN MOLINA
et alii, Responsabilidad Civil y Familia, Thomson Reuters La ley, Chile, 2014, p. 229.

106 «“E] hecho generador de los dafios cuya compensacion se reclama no es la infidelidad, ni la concepcion de
un hijo extramatrimonial, sino el engafio mediante el cual se logra establecer una filiacion respecto de quien
cree ser el padre biologico.” (V. NEVADO CATALAN, “Responsabilidad civil derivada de la indebida
atribucion de paternidad..., cit., p. 15.)

107 |bidem, p. 35.
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tomar en cuenta que la facultad que se le otorga a la madre no contempla un plazo
determinado para realizar dicha declaracion en mérito al Decreto Legislativo N° 1377.
Asimismo, creemos que, incluso estableciendo un plazo determinado, siempre serd una
situacion de cardcter injusto, puesto que, ante el simple hecho de atribuir una falsa paternidad
ya nos encontramos frente a una conducta antijuridica, es por ello que opinamos que ni la

determinacion de un plazo subsana o salva la situacién de la afectacion del derecho del padre.

El hecho de que la esposa permita que la presuncion de paternidad matrimonial surta efecto,
teniendo conocimiento previo que el conyuge no es el padre bioldgico, y basdndose en una
presuncion amparada en la existencia de un vinculo matrimonial, el cual tiene como regla
principal que todo hijo nacido dentro de un matrimonio tiene por padre al marido,
consideramos que la esposa aprovechandose de su condicion matrimonial le atribuye una
falsa paternidad, es por ello que la conducta dafiosa de la esposa es un hecho antijuridico e

indemnizable.

En el siguiente punto analizaremos el factor de atribucién, es decir, si estariamos ante la

culpa o dolo, respecto de una falsa atribucion de paternidad para el conyuge.

1.2 . Factor de atribucidn en la falsa paternidad matrimonial

“Conceptualizar el factor de atribucion parte de la idea de justificacion, esto es, del porqué
de la transferencia del dafio, deben existir razones que fundamenten la obligacion de reparar

a cargo de un sujeto.”1%

Los criterios de imputacion se dan a partir de un sistema subjetivo y objetivo!®®, respecto del
primero, se encuentra regulado en el articulo N° 1969 y el sistema objetivo, esta regulado en

el articulo N° 1970 del Cédigo Civil peruano.

108 M. RIVERO DE ARHANCET, “Dafios vinculados a la filiacién extramatrimonial.. ., cit. p.233.

109 “Existen factores de atribucion subjetivos (culpa y dolo), objetivos (realizar actividades o ser titular de
determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento juridico considera-si se quiere ser redundante-
objetivamente.” (J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la responsabilidad civil.., cit., pp. 260-261.)
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El factor de atribucidn en la responsabilidad extra contractual, esta constituido por el dolo y

culpat'?

con la que obro el causante del dafio:

“El dolo coincide con la voluntad del sujeto de causar el dafio. El dolo es un concepto
subjetivo contenido en la voluntad del agente, es la aceptacion y plena consciencia de que
determinada conducta estd generando un perjuicio a otro sujeto, los actos dolosos que

producen un dafio injusto son ejecutados con el propésito de ejecutarlo.”**

Ante una falsa atribucion de paternidad el factor de atribucién seria el dolo, puesto que la
madre tenia conocimiento de que el esposo no era el padre biolégico y permitié que surta
efecto la presuncion de paternidad matrimonial, en materia civil el dolo tendra que ser
probado por parte del demandante en este caso, por el conyuge afectado, el cual podria
demostrar mediante pruebas o testigos la existencia del dolo por parte de la cdnyuge al
atribuirle una falsa paternidad matrimonial. La caracteristica comun del dolo, est4 en la mala
fe, ya sea en la ejecucion o en la omision de un acto, el cual es denominado como el dolo
omisivo, en la falsa atribucion de paternidad la omision de declarar expresamente por parte

de la esposa que el conyuge no es el padre bioldgico conllevaria a un dafio moral.'*2

La Casacion 2731-2018-Lima , sostiene que la indemnizacion por omision dolosa viene a
ser el silencio malicioso que guarda una de las partes para inducir a la otra a error, esto es,
consiste en omitir una circunstancia que por la ley, usos del comercio, o la naturaleza del
negocio habia obligacién de revelar a la otra parte. La omision por parte de la conyuge,
cuando actualmente puede declarar expresamente que el cdnyuge no es el padre bioldgico,
a pesar de contar con esa facultad, omite tal declaracion, permitiendo que surta efecto la

presuncion de paternidad.!*®

110 “La graduacion de la culpa, es la principal diferencia entre la responsabilidad civil contractual y

extracontractual, en la primera, encontramos la culpa inexcusable o negligencia grave regulado en el articulo
N° 1319; la culpa leve, en el articulo N° 1320 del Codigo Civil. Por otro lado en la responsabilidad extra
contractual la culpa se encuentra regulada en el articulo N° 1969.” (J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la
responsabilidad civil.., cit., p. 88.)

111 M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 143.

112 £ dolo consiste en actos positivos u omisiones. PALACIO PIMENTEL, Gustavo. Las Obligaciones en el
Derecho Civil peruano. Lima: Editora y Distribuidora de Libros Huallaga E.I.R.L., 1990, Tomo I, p. 492.

113 Cas. N° 2731-2018-Lima, El Peruano de 01 de Julio de 2019. P. 49.
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Debemos tener en cuenta que la madre tenia la posibilidad o facultad de declarar
expresamente que el conyuge no es el padre bioldgico, a partir de la reciente modificatoria,
si la madre omite dicha declaracion, permite que sea el cényuge quien asuma la paternidad
del menor. El dolo de la mujer se probaria mediante la existencia de una prueba bioldgica de
ADN que la esposa realiz6 de manera previa y teniendo conocimiento que el coOnyuge no era

el padre bioldgico.

“En el supuesto en que se hubiese acreditado que la madre tuvo un conocimiento pleno y
total certidumbre de la falta de paternidad del marido, es decir si hubiese realizado una
prueba de paternidad previa, calificaria como un acto doloso al acreditar que la madre tenia

conocimiento.”!*

Sin embargo, consideramos que en el supuesto en el que la esposa no tuvo certeza de quién
era el padre bioldgico, existiendo duda en la paternidad, el factor de atribucion seria la culpa,
araiz de esta ausencia de certeza, existe negligencia por parte de la conyuge la cual pudo ser
corregida mediante una prueba de ADN, con mayor razon si ésta mantenia relaciones intimas
con un tercero, consideramos que en este supuesto, existirian dudas evidentes respecto de la
paternidad del nifio, nifia y adolescente y que solo bastaria con una prueba de ADN para

determinar la paternidad.

Podemos analizar que ante la presencia del adulterio, a través del cual la madre mantenia
relaciones intimas con un tercero a espaldas de su esposo, es predecible que al momento de
guedar embarazada exista cierta duda sobre quién es el verdadero progenitor, seria entonces

negligente atribuirle una paternidad al conyuge basado en una presuncion de paternidad

La Ley, Indemnizacion por omision dolosa. Disponible en: <https://laley.pe/art/13323/indemnizacion-por-

omision-dolosa-consiste-en-omitir-una-circunstancia-donde-habia-obligacion-de-revelarla-a-la-otra-
parte>Consultado:06/05/2022

114 v/ NEVADO CATALAN, Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucion de paternidad..., cit.,
p. 17.

52


https://laley.pe/art/13323/indemnizacion-por-omision-dolosa-consiste-en-omitir-una-circunstancia-donde-habia-obligacion-de-revelarla-a-la-otra-parte
https://laley.pe/art/13323/indemnizacion-por-omision-dolosa-consiste-en-omitir-una-circunstancia-donde-habia-obligacion-de-revelarla-a-la-otra-parte
https://laley.pe/art/13323/indemnizacion-por-omision-dolosa-consiste-en-omitir-una-circunstancia-donde-habia-obligacion-de-revelarla-a-la-otra-parte

cuando no hay certeza, es por ello que en este supuesto en el que no existe certeza o seguridad

de la paternidad, tendria que acudirse a una prueba de ADN. 1*°

El fin de una prueba de ADN, es que la mujer pueda evitar un dafio al conyuge, considerando
que todo vinculo matrimonial esta sujeto a deberes conyugales como lo mencionamos en el
capitulo 1, siendo el deber de cohabitacidn, el deber de fidelidad y el de asistencia, es por
ello que la esposa teniendo claro los deberes dentro de un matrimonio pudo manifestar o
declarar que el hijo o hija no era del conyuge con mayor razén ahora que el Decreto
Legislativo N° 1377 permite que exteriorice dicha declaracion, de igual forma pudo evitar
un dafio no solo al conyuge a partir de la falsa atribucién de paternidad, sino también evitar

el dafio generado respecto del derecho a la identidad del nifio, nifia y/o adolescente.

“Es exigible que se pongan los medios necesarios para determinar de una manera veraz
la paternidad, cuando se engendra un hijo tras mantener relaciones sexuales con el esposo
y con persona distinta a éste. No hay motivo (y no lo es la circunstancia familiar) para
limitar la responsabilidad a los casos en los que se conoce la verdadera paternidad (dolo)
0 no se conoce, pero es altamente probable que el hijo no sea del marido y s6lo una
persona extremadamente descuidada lo ignoraria. Debe, en definitiva, ser indiferente que
se supiera 0 no, ya que el dafio causado es el mismo, y la conducta de la esposa (y del

verdadero padre, en su caso) es, sin duda, susceptible de un reproche culpabilistico”.*1®

La esposa pudo realizar todo lo que se encontraba a su alcance ante la duda sobre la
paternidad del hijo, y con mayor razén cuando existe un tercero con el que mantenia
relaciones intimas, aln estando casada, es por ello que consideramos que existian razones
suficientes para llevar a cabo acciones pertinentes en bienestar del nifio, nifia y adolescente
protegiendo el derecho a la identidad y a la vez evitaria atribuir una falsa paternidad al

cényuge.

115 “La prueba de ADN, permite un poder de determinacion de paternidad de 99.99% grado de certeza mientras
que el poder de exclusion es de 100 por ciento. En el Per( la prueba del ADN procede judicialmente desde el
28 de diciembre de 1998 en que entré en vigencia la Ley N° 27048.” (A. TORRES VASQUEZ, Cédigo Civil,
Comentarios y Jurisprudencia, ldemsa, Lima, 2002, 6 ed., p. 338)

116 3. BARCELO DOMENECH, Responsabilidad civil en las relaciones familiares, Universidad de Alicante,
Espafia, p. 159. Disponible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/53924/1/2015_Barcelo_RevFacDireito.pdf .>. Consultado:
06/06/2021
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“La esposa que mantiene relaciones sexuales con hombre distinto del marido durante el
periodo de la concepcidn tiene, desde el momento en que el embarazo se confirma,
razones suficientes para dudar de la paternidad bioldgica del nifio que pueda nacer, la
madre que duda sobre la paternidad bioldgica debe hacer todo lo razonable para

117

determinarla desde el nacimiento**, evitando asi que el marido pueda seguir siendo

considerado padre por efecto de la presuncion legal de paternidad matrimonial.””*8

“El factor de atribucion reconocido legalmente como la culpa, se da cuando el autor es
responsable porque no hizo aquello que era necesario, pues si lo hubiera hecho, el dafio no
hubiera ocurrido, es la conducta adecuada ante una situacion de riesgo o peligro. La culpa

es la impericia, negligencia, desatencion, etc.”t1?

Sin embargo, estariamos en un supuesto de culpa, cuando la esposa no realizé las medidas
pertinentes para asegurarse respecto de la verdad bioldgica del nifio. La esposa al mantener
relaciones intimas con un tercero, pudo tomar otras medidas para identificar la verdadera
paternidad, realizando una prueba de ADN para tener certeza de si el tercero o el esposo era
el padre bioldgico'?. Por lo tanto la esposa pudo comunicar al conyuge las dudas respecto
de la paternidad y evitar que se dé la presuncién de paternidad matrimonial, con mayor razon
a partir del Decreto Legislativo, a través del cual permite el reconocimiento de hijo

extramatrimonial de mujer casada.

“De probarse que el hombre que mantenia relaciones extramatrimoniales con la madre

también era consciente de la situacion y participd de ella, también podra ser condenado a

117 “La omisién de la conducta debida, se configura tanto cuando no se hace lo que debié hacerse, como cuando
se ejecuto lo que debid ser motivo de abstencidn, para impedir un resultado dafioso, el factor de atribucién en
este caso la culpa, se basa principalmente en que el sujeto debia hacer algo distinto de lo que hizo y le era
exigible en esas circunstancias no ha previsto el dafio, pese a ser previsible.” (M. TORRES MALDONADO,
La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p.145)

18 £ FARNOS AMOROS, Remedios Juridicos ante la falsa atribucion de la paternidad..., cit. p. 25.

118 M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 144.

120 «“E] hecho de que la esposa no realiza las medidas pertinentes para determinar la paternidad biolégica es
reprobable, teniendo en cuenta la facilidad cada vez mayor en el acceso a las pruebas de ADN.” (E. FARNOS
AMOROS, Remedios Juridicos ante la falsa atribucion de la paternidad, cit. p. 26.)
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indemnizar por los dafios morales, y en su caso, a restituir lo pagado por otro en concepto de

alimentos.”t?!

Por lo tanto, el factor de atribucion aplicable en una falsa atribucion de paternidad
matrimonial seria el dolo, considerando que la esposa tenia conocimiento que el conyuge no
era el padre biologico, y tuvo que ser reconocido como hijo extramatrimonial, considerando
la nueva modificatoria del articulo N° 396, respecto del reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada, dado que la madre pudo declarar expresamente que el
cényuge no es el padre bioldgico. La madre del nifio, nifia y adolescente al mantener un
vinculo matrimonial vigente, permite que surta efecto la presuncion de paternidad, la
intencion de atribuir una falsa paternidad conlleva a que el factor de atribucién en el tema
de investigacion sea el dolo, al generarle un dafio al esposo por atribuirle una paternidad que
no tiene relacion o vinculo con el principio de la verdad bioldgical?? y el derecho a la
identidad del nifio.

En el siguiente punto analizaremos la relacion de causalidad, la cual se caracteriza por la

correspondencia entre el hecho y el dafio como consecuencia.

1.3 Relacion de causalidad en la atribucion de falsa paternidad

“En la responsabilidad civil los Unicos dafios que se pueden reclamar son los que guardan

relacion causal con el hecho ilicito.”1%3

121 |bidem., p. 26

122 «“E] principio de la verdad bioldgica significa que cada sujeto podra figurar como padre o como hijo de quien
verdaderamente lo sea, esto es, de quien biolégicamente lo sea, puesto que dispondra de unos medios que el
Derecho pone a su alcance-y que son fundamentalmente las acciones de filiacién-para rectificar la situacion
que vive si no esta conforme con ella, es decir, para dejar de estar unido con quien no tiene lazo carnal alguno,
0 para comenzar a estarlo si legalmente tal unién no consta.” (A. PLACIDO VILCACHAGUA, “El derecho
del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a los derechos fundamentales del presunto progenitor —o de
los herederos de éste- en la investigacion de la filiacion”, Revista Diké PUCP, p.17. Disponible en <
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF> Consultado: 14/03/2021)

123 “La relacion causal es un nexo entre el hecho ilicito (accién y omision) y el dafio, si no hay relacion causal
entre el dafio sufrido y el hecho antijuridico no hay responsabilidad.” (M. RIVERO DE ARHANCET, “Daiios
vinculados a la filiacién extramatrimonial..., cit., p. 233.)

La fractura del nexo causal esté regulado en el articulo N° 1970.- “Aquel que mediante un bien riesgoso o
peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a
repararlo), y N° 1972.- En los casos del articulo N° 1970, el autor no esta obligado a la reparacién cuando el
dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la imprudencia
de quien padece el dafio.”
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La relacion de causa-efecto, para que exista responsabilidad civil debe presenciarse una
relacién o un nexo causal entre el hecho generador del dafio y éste propiamente dicho, es
decir, que la existencia del hecho, el cual seria una falsa atribucion de paternidad hacia el
cényuge mediante el engafio, fue la razén por la que se gener6 el dafio y los padecimientos

o0 trastornos emocionales.

“La relacion de causalidad significa que el acto del obligado a resarcir debe ser la causa, o
una de las causas, de la produccién del resultado dafioso; esto es que entre el comportamiento
del agente y el dafio acaecido ha de existir relacion de causa a efecto.”*?4, Existen teorias
causales, que se encuentran reguladas tanto en el libro de responsabilidad civil contractual y

extracontractual.1®

La teoria de la causa adecuada en la responsabilidad civil extracontractual es aquella que va
a determinar de manera decisiva la produccion del evento dafioso, de modo que exista el
nexo causal entre el hecho y tal evento!?. En el presente caso de una falsa atribucion de
paternidad matrimonial por parte de la esposa, esto es, ante la ausencia de un vinculo
biologico, la causa adecuada, seria la ocultacion de la paternidad teniendo como
consecuencia el dafio generado al conyuge, el nexo causal es la relacién entre la omisién
dolosa por parte de la conyuge, teniendo previo conocimiento, es el hecho de omitir
dolosamente respecto del vinculo biol6gico vinculado al dafio que se ha generado como
consecuencia de tal omision, permitiendo que surta efecto la presuncion de paternidad

matrimonial.

124 M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 140.

125 «La doctrina reconoce ciertas teorias causales determinadas para cada responsabilidad civil reguladas en el
Cddigo Civil peruano, en la responsabilidad contractual, encontramos la teoria de la causa proxima regulada
en el articulo N° 1321, siendo la condicién inmediata anterior a la produccién del evento dafiino, es aquella de
las diversas condiciones necesarias de un resultado que se halla temporalmente mas préxima a este, las otras
son simplemente condiciones; la teoria de la causa adecuada, es la que regula la responsabilidad civil extra
contractual, esta teoria busca entre todas las condiciones aquella ( o aquellas) que ha(n) influido de manera
decisiva en la produccion del evento dafiino, la cual se encuentra regulada en el articulo N° 1985”. (J.
ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la responsabilidad civil..., cit., pp. 357-363.)

126 “En la causa adecuada es necesario que concurran dos factores o aspectos: un factor in concreto y un factor
in abstracto. EI primero, es la relacion de causalidad fisica o material, significa que en los hechos la conducta
debe haber causado el dafio, debe ser consecuencia factica o material de la conducta antijuridica del autor; el
segundo, se dara segun el curso normal y ordinario de los acontecimientos debe ser capaz o adecuada para
producir el dafio causado, es necesario la concurrencia de ambos factores para que se configure la causalidad
adecuada.” (Disponible en: <https://Ipderecho.pe/indemnizacion-responsabilidad-extracontractual-derecho-
civil/ >. Consultado: 25/03/2021
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Una accion sera adecuada para producir el resultado cuando una persona normal colocada
en la misma situacion que el agente, hubiera podido prever que en circunstancias corrientes,
tal resultado se produciria inevitablemente, asi mismo la causa adecuada recurre al criterio
limitador de la causalidad, el de la diligencia debida, ya que si la accion se realiza con la
diligencia debida, aunque sea previsible el resultado, se mantiene en el ambito de lo
permitido juridicamente y no se plantea problema alguno. Previsibilidad objetiva y
diligencia debida, son por consiguiente los dos criterios selectivos que sirven para precisar

cuando una accion es adecuada para producir el resultado. 1%

Se debe tomar en cuenta que la madre al no declarar expresamente que el esposo no era el
padre bioldgico, teniendo la facultad o la posibilidad de declarar, decide guardar silencio y
omite dicha declaracion. El dafio es atribuible a la esposa, y de ser el caso al padre bioldgico
si es que tenia conocimiento previo de tal situacion, y permitio que sea el conyuge quien

reconozca al nifio, nifia y/o adolescente.

La relacion de causalidad en el tema de investigacion, es el nexo secuencial, la verificacion
del esquema causa-consecuencias, a partir de la omision de declarar expresamente que el
conyuge no es el padre bioldgico lo que generaria o tendria como consecuencia es el dafio
moral, una vez que el conyuge tenga conocimiento de no ser el padre bioldgico, generaria
dafos en la esfera personal del esposo, partiendo de los sentimientos que vinculan a un padre
con un hijo y aquellos trastornos como consecuencia de la omision dolosa. En el siguiente

punto analizaremos los dafios segun la clasificacion de la responsabilidad civil.
1.4 Dafo en la atribucion de falsa paternidad
El dafio en la atribucion de falsa paternidad por parte de la esposa para el conyuge conllevaria

al analisis de la clasificacion del dafio patrimonial y extrapatrimonial, para asi determinar

qué dafios se encuentran presente cuando la esposa atribuye una falsa paternidad al esposo.

127 Congreso de la Republica, Disponible en :
<https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/E858272FE43F529805257E8B006D697B/$FI

LE/Galvez_vt.pdf >
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“El dafio es aquella lesion a todo derecho subjetivo patrimonial o extrapatrimonial, en el
sentido de interés juridicamente protegido del individuo en su vida de relacién, que en
cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se convierte justamente en derecho
subjetivo, esto es un derecho en el sentido formal y técnico de la expresion. El dafio es
todo menoscabo a los intereses de los individuos en su vida de relacion social que el

Derecho ha considerado merecedores de la tutela legal.”*?8

La doctrina divide el dafio en patrimonial y extra patrimonial:

1. Daio patrimonial: “Es aquella lesion que afecta el patrimonio de los sujetos o, en
general a sus derechos patrimoniales”'%°. En el dafio patrimonial encontramos el dafio

emergente y el lucro cesante.

1 Dafio Emergente: “Es la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto
afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado

por un acto ilicito. Es la disminucién de la esfera patrimonial del dafiado.”**°

71 Lucro Cesante: “Se manifiesta por el no incremento en el patrimonio del
dafiado (sea por el incumplimiento de un contrato o por un acto ilicito). Es la

ganancia patrimonial neta dejada de percibir.”3!

La filiaciébn matrimonial determina efectos juridicos respecto de los padres hacia los
hijos, lo que conllevaria a que la esposa al atribuirle una falsa paternidad al conyuge,

generaria que sea el responsable de todos aquellos gastos que demanda un hijo desde la

128 A, PLACIDO VILCACHAGUA, “El derecho del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a los
derechos fundamentales del presunto progenitor —o de los herederos de éste- en la investigacion de la filiacion”,
Revista Diké PUCP, p. 58. Disponible en < http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF> Consultado:
14/03/2021.

129 G, FERNANDEZ CRUZ, Introduccion a la responsabilidad civil. Lecciones universitarias, Fondo editorial
PUCP, Lima, 2019, p. 97.

130 J. ESPINOZA ESPINOZA, “La perspectiva de modernizacion del Derecho de las obligaciones: el estado
de la cuestion en la experiencia juridica peruana. ”, Revista IUS ET VERITAS, N° 48, 2014, p. 116. Disponible
en < http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/11912/12480/ > Consulta: 28 de
Octubre de 2020.

181 J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la responsabilidad civil..., cit., p. 432.
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gestacion, nacimiento y el desarrollo del nifio, nifia y adolescente; como en alimentacion,

estudios, vestimenta, etc.13?

Sin embargo, aquellos gastos en beneficio del hijo no podrén ser reembolsados al tratarse
de una necesidad alimentista a favor del nifio, nifia y/o adolescente, para ello citamos el
Tercer Pleno Casatorio Civil, el cual constituye precedente judicial vinculante,
considerando que en aquellos conflictos derivados de relaciones familiares y personales,
se brindara proteccion especial a la parte perjudicada, ante la existencia de una falsa
atribucién de paternidad matrimonial, se buscara proteger al nifio, sustentado de igual

forma en el principio del interés superior del nifio.1%

Analizando los elementos del dafio patrimonial, consideramos que en un proceso de
indemnizacién por falsa atribucién de paternidad matrimonial respecto del conyuge
afectado, sélo estaria presente el dafio emergente, al existir una pérdida o0 menoscabo en
el patrimonio del conyuge, considerando que el lucro cesante es la ganancia patrimonial

dejada de percibir, el no incremento en el patrimonio del cényuge.

El dafio emergente ante una falsa atribucién de paternidad matrimonial, engloba
aquellos gastos en que incurrié el conyuge afectado, como la prueba de ADN para poder
determinar la identidad del nifio o nifia a través de una prueba de paternidad. Asimismo,
al tomar conocimiento de la ausencia del vinculo bioldgico, los gastos procesales tanto
costas y costos que conllevaria en un proceso civil y trdmites externos generando un

menoscabo en el patrimonio del conyuge.

132 E] articulo N.° 472 del Cddigo Civil peruano, respecto de la nocion de alimentos: se entiende por alimentos
lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido, y asistencia médica, segun la situaciéon y
posibilidades de la familia.

133 «“Constituye Precedente Judicial Vinculante las siguientes reglas: 1. En los aspectos de familia como en los
de alimentos, divorcio, filiacidn, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y, en
consecuencia, se debe flexibilizar algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion de pretensiones, en atencion a la naturaleza
de los conflictos que debe solucionar, derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucion
Politica del Estado que reconoce respectivamente, la proteccion especial a: el nifio, la madre, el anciano, la
familia y el matrimonio, asi como la formula politica del Estado democratico y social de Derecho”. TERCER
PLENO CASATORIO CIVIL- Lima, 15 de diciembre de 2010. Disponible en: <
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1ca71e004ale6356a681ee91ch0cabas/I11+Pleno+Casatorio+Civil.p
df?MOD=AJPERES >
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Los gastos en el pago de terapias psicoldgicas, medicamentos o todos aquellos gastos
realizados con el fin de superar el dafio generado por parte de la conyuge a raiz de una
falsa atribucion de paternidad matrimonial, son consecuencias que va a generar en el
aspecto personal para superar el hecho de enterarse que no es el padre bioldgico de quien
creia tener por hijo.

2.- Dafio Extrapatrimonial: “Es la lesion a la persona en si misma, en base a un valor

espiritual, psicolégico e inmaterial”34,

En el dafo extrapatrimonial encontramos dafio a la persona y el dafio moral en el cual
distinguimos el dafio moral subjetivo y el dafio moral afectivo, mismos que se encuentran

regulados en el articulo N° 1985 del Caodigo Civil peruano.

“En los dafios extrapatrimoniales, encontramos los dafios morales por el descubrimiento de
la falta de vinculo bioldgico, por pérdida de la relacion paterno — filial, por pérdida del

vinculo legal de filiacion...” 1%

71 Daiio a la persona

“El dafio a la persona es entendido como la lesion a los derechos existenciales o no
patrimoniales de las personas, es el agravio o lesion a un derecho, un bien, o un interés de la
persona en cuanto tal. Afecta y compromete a la persona en todo cuanto en ella carece de

connotacion econdémico-patrimonial”3®,

El dafio a la persona regulado en el articulo N° 1985 del Cédigo Civil peruano engloba todo
dafio en general que pueda afectar directamente al ser humano, como el derecho a la vida,

integridad, intimidad, salud, entre otros.

134 ], ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de las personas. Concebido y personas naturales..., cit., p. 713.

135 V. NEVADO CATALAN, Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad..., cit.,
p. 21.

136 J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de la responsabilidad civil..., cit., p. 435.
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“El dafio a la persona es un concepto genérico dentro del cual el dafio moral no es nada méas
que una especie, pues existen toda una serie de lesiones a la persona, en las que no se afecta
basicamente su sentimiento, no se causan sensaciones de dolor, pero no obstante se afecta a

la dignidad o a la integridad de la persona.”*%’

“La diferencia entre el dafo a la persona y el dafio moral es que, el primero
comprende los dafios a derechos de la personalidad, como la vida, la integridad
psicofisica, el libre desenvolvimiento de la personalidad, la intimidad, la salud,
entre otros-, sus efectos pueden ser de naturaleza permanente o temporal, éste al
comprender la parte psiquica del sujeto se entiende el dafio moral como un
subtipo, siendo aquel que afecta a la psiquis y sentimientos de la persona humana,
es decir, la faz interior del sujeto, y a diferencia del dafio a la persona sus efectos

son temporales.”138

“El hecho que el dafio moral est¢ comprendido dentro del dafio a la persona, no
implica que no deban ser individualizados. Quien los invoca, tiene la carga de
acreditar en qué consistieron los hechos que generaron el dafio a la persona (como
por ejemplo la lesion a la reputacion) y los que generaron el dafio moral (dolor,
sufrimiento, pena, afliccion), asi como las consecuencias dafiosas que se

derivaron.”1%°

Podemos concluir respecto del dafio a la persona y el dafio moral que existe una relacion de
género a especie, ubicando al dafio moral como una especie dentro del género. Sin embargo
nos enfocaremos en el dafio moral sufrido por el conyuge, el cual podria probarse por
aquellos cuadros depresivos al tomar conocimiento que el nifio, nifia y/o adolescente no es
su hijo biologico, por lo tanto podria solicitar una indemnizacion por dafio moral ante una
falsa atribucion de paternidad matrimonial, dafios que podrian verse reflejados en los

trastornos emocionales.4°

137 . FERNANDEZ SESSAREGO, Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la jurisprudencia
latinoamericana actual, Themis, N° 38, 1998, p. 195.

138 G, FERNANDEZ CRUZ, Introduccion a la responsabilidad civil..., cit., pp.104-105.

139 J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de las personas. Concebido y personas naturales..., cit., p. 722.

140 «“Un sector importante de la doctrina sostiene que el dafio psiquico se halla comprendido en el dafio moral
pero que ciertamente tienen sustanciales diferencias. Si bien es cierto que ambos afectan el equilibrio espiritual,
sin embargo, el dafio psiquico comporta un estado patoldgico (enfermedad), una alteracién psicopatolégicas v,
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[] Dafio Moral

“El dafio moral se refiere a la lesion en los sentimientos que determinan dolor o sufrimientos
fisicos, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas, y en general toda clase de
padecimientos insusceptibles de apreciacion pecuniaria, susceptibles de lesionar los

derechos fundamentales de la persona.”4!,

El dafio moral se encuentra regulado en los siguientes articulos del Cadigo Civil peruano,
respecto de la responsabilidad contractual esta regulado en los articulos N° 132142 y N°
132243 en cuanto a la responsabilidad extra contractual en los articulos N° 19844y N°
19854,

“El dano moral consiste en, la molestia, dolor o sufrimiento fisico o moral que experimenta

una persona.” ¢,

“El dafo debe ser probado, no sélo en cuanto a su existencia, en tanto la determinacion del

dafio a resarcirse y la fijacién del quantum deben ser proporcionales a la entidad del

agravio.”'#

por consiguiente, susceptible de diagnostico por la ciencia médica.” (Tercer Pleno Casatorio Civil- casacion
4664-2010-Puno del 18 de marzo del 2011). De igual forma se confirma que dafio moral y dafio a la persona
abarca un solo aspecto y monto indemnizatorio. (Casacion N° 4122-2014-Tumbes).

141 M TORRES MADONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p .128

142 Articulo N° 1321.- “Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

“El resarcimiento por la inejecucion de la obligaciéon o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de
tal inejecucion.”

“Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio, o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el
resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.”

43Articulo N° 1322.- “El dafio moral, cuando ¢l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento”
144 Articulo N° 1984.- “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a
la victima o a su familia”

145 Articulo N° 1985.- “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una
relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la indemnizacién devenga
intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.”

146 Cfr. C. LEPIN MOLINA, D. VARGAS ARAVENA, “Responsabilidad Civil y Familia..., Cit., p. 431.

147 M. TORRES MALDONADO, La responsabilidad civil en el derecho de familia..., cit., p. 132
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En el supuesto en que la madre permita que surta efecto la presuncion de paternidad, teniendo
conocimiento que el conyuge no es el padre biologico, le estaria generando un dafio moral
al atribuirle una falsa paternidad, considerando que pudo declarar expresamente que el

cényuge no es el padre bioldgico del nifio, nifia y/o adolescente.

Considerando que dentro de la categoria del dafio moral, se distingue el dafio moral subjetivo
y el dafio moral afectivo, por el primero entendemos que se da cuando lo sufre de manera
directa el propio sujeto, como por ejemplo; la pérdida del cdnyuge, conviviente, de un hijo
0 de un padre; y por el segundo, se entiende como aquella lesion a la relacion afectiva
respecto de sujetos, animales o bienes.!*® Al tratarse de un dafio directo al conyuge al
atribuirle una falsa paternidad matrimonial estariamos frente a un dafio moral subjetivo,
quien padece el dafio en este caso es el conyuge una vez que descubra que el nifio, nifia y/o

adolescente no es su hijo/a.

“Es importante destacar con relacion a los dafios sufridos, que deben
resarcirse tanto el dafio moral como los dafios materiales causados, aunque en
razén de los bienes juridicos lesionados, el perjuicio que en estos casos por lo
general prevalece y que con mayor frecuencia se requiere que sea reparado,
es el correspondiente al dafio moral, por cuanto el acto ilicito con fundamento
en el cual se acciona, suele lesionar los méas intimos sentimientos de la
persona dafiada, ello no implica que no deban también repararse los dafios

patrimoniales ocurridos y debidamente probados.”4°

El dafio generado por la esposa al cdnyuge, tiene como consecuencia no solo el hecho
de tener que aceptar la idea de no ser el padre bioldgico, sino también el distanciamiento
que generaria una vez que se reconozca que no es el verdadero padre, se presentarian
dafos extra patrimoniales, vinculados al honor y en especial el estado emocional que
provocaria en el esposo la pérdida de un hijo que lo reconocié como tal pero mediando
engafio, consideramos que la conducta antijuridica por parte de la conyuge tiene como

sustento constitucional el articulo N.° 04 y 06 de la Constitucion Politica del Peru, el

148 . ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de las personas. Concebido y personas naturales..., cit., p. 714.
149 C. LEPIN MOLINA, D. VARGAS ARAVENA, “Responsabilidad Civil y Familia”, La ley, Chile, 2014,
p. 434.
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conyuge al formar parte de una familia, es protegido por el Estado el cual brinda
proteccién a la familia y promueven el matrimonio, reconociéndolos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad, en este caso especificamente al conyuge
afectado. Asimismo, el articulo N°. 06, promueve la paternidad y maternidad

responsables.

La existencia del dafio en el entorno familiar, como se presenta en el tema de
investigacion; en el dafio en patrimonial, el conyuge podria solicitar la devolucién de
los gastos incurridos en las terapias psicoldgicas, medicamentos, y en el caso de un dafio
extrapatrimonial, estariamos ante un dafio moral que debe ser indemnizado por el simple
hecho que nadie tiene que causar un dafio a otro, y cuando el conyuge tome conocimiento
de no ser el padre biolégico, le generara angustia, sufrimientos psicoldgicos, incluso

estados depresivos que se probarian mediante un examen psicol6gico o psiquiétrico.

1.5 La indemnizacién del dafio moral

“El engafio sobre el vinculo genético mediante el que se impone una paternidad a quien
no estaba obligado a asumirla por no ser el padre bioldgico ni haber prestado libremente
su consentimiento, supone una importante injerencia en la autonomia personal y la
libertad individual que generalmente es causa de importantes dafios, tanto patrimoniales

como morales.” 1°°

El articulo N° 1985, determina que: “la indemnizacion comprende las consecuencias que
deriven de la accidén u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio
a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre

el hecho y el dafio producido.”

Algunos criterios que se deben considerar para asignar montos indemnizatorios del dafio,
serian; “la gravedad del dafio, las peculiaridades del caso sometido a andlisis en funcion

a las condiciones de tiempo, lugar y propias de la victima y el victimario, incluida la

150 \/, NEVADO CATALAN, Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad..., Cit.,
p. 44.
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capacidad econdémica del responsable; las reparaciones dadas en casos semejantes; la
reiteracion de la conducta dafiosa; la gravedad de la conducta dafiosa del agente o
responsable del dafio y la ponderacidn del tipo de derecho lesionado: un derecho de

mayor valor, merece un mayor resarcimiento que otros puramente econdmicos.” >

En el tema de investigacidn ante una falsa atribucion de paternidad, la legitimacion activa

le corresponderia al esposo’®?

, es decir, el conyuge afectado interpondria la accion
indemnizatoria, al ser el afectado directamente, una vez que toma conocimiento de no
ser el padre bioldgico. La legitimacién pasiva, corresponde a aquella persona que ha
causado el dafio moral y estd obligada a repararlo, la esposa al atribuirle una falsa
paternidad al conyuge seria responsable civilmente en reparar los dafios generados al

conyuge.

El proceso que se aplicaria por dafios y perjuicios por falsa atribucion de paternidad
corresponderia a lo establecido en el Cdédigo Procesal Civil peruano, aplicando las reglas
generales del respectivo cuerpo normativo, para ello dependera de la estimacion patrimonial
del petitorio para determinar si estamos ante un proceso de conocimiento 0 un proceso

abreviado.
El articulo N° 475 del Cddigo Procesal civil, establece que: “los asuntos contenciosos que
son inapreciables en dinero (extra patrimoniales) o en los que hay duda sobre su monto, y

siempre que el Juez considere atendible la procedencia de la via procedimental en mencion.”

A continuacion mencionaremos las acciones que interpondra el conyuge afectado a partir

del dafio moral atribuible a la esposa por una falsa atribucion de paternidad.

2. Lareparacion del dafio en las relaciones familiares

151 G, FERNANDEZ CRUZ, Introduccidn a la responsabilidad civil. Lecciones universitarias, Fondo editorial
PUCP, Lima, 2019, p. 106

152 Esta legitimada para exigir la reparacion del dafio moral la persona que lo ha sufrido, la victima del dafio,
estando legitimada para pedir la reparacion de dafios de los cuales sea titular de esos bienes y derechos
lesionados. R. ALVAREZ VIGARARY, La responsabilidad por dafio moral, Anuario de Derecho Civil, N° 1,
vol. 19, 1966, p. 105
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La existencia del dafio generado por parte de la esposa al conyuge, serd probado mediante
una sentencia firme que declare la ausencia de un vinculo biolégico entre el conyuge vy el
nifio, nifia y adolescente, dicha sentencia que reconozca la ausencia de paternidad
matrimonial permitird que el conyuge pueda probar el engafio u ocultacion de la paternidad

por parte de la esposa.

2.1 Andlisis de la accidn de negacion de paternidad

La accion de negacion de paternidad fue desarrollada en el capitulo I, sin embargo en este
apartado trataremos brevemente este proceso, el cual permitira que el conyuge afectado
pueda negar la paternidad y obtener una sentencia favorable respecto del vinculo biolégico
con el/la que creia ser su hijo/a, esta sentencia sera la prueba evidente de la ausencia del
vinculo y posteriormente en un proceso independiente de responsabilidad civil
extracontractual se analizard cada uno de los presupuestos desarrollados previamente lo que
conllevara a determinar una indemnizacion de dafio moral por falsa atribucion de paternidad

matrimonial a favor del cényuge afectado.

“La accion de negacion de paternidad, se encuentra en un proceso de conocimiento, para
aquellos casos en que se requiera la declaracion de un derecho o la solucién de un conflicto
intersubjetivo de intereses, esto es, que responden a un derecho incierto. El proceso de
conocimiento se inicia con la actividad regulada en la seccion cuarta, asi como la seccion

quinta respecto de los procesos contenciosos establecidos en el Codigo Civil peruano.”??

Consideramos que existiran casos o supuestos en los que la verdad bioldgica no coincida
con dicha paternidad matrimonial, permitiendo que se pueda iniciar un proceso judicial, ante
una falsa atribucion de paternidad, cuando el conyuge tome conocimiento que no es el padre
biolégico del supuesto hijo matrimonial podra interponer la accién de negacion de
paternidad®®*, considerando que al no existir relacion entre el vinculo legal y bioldgico, podra

cuestionar la paternidad matrimonial.

153 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto Legislativo N° 295, Cddigo Civil, Per, entrado en
vigencia el 14 de noviembre de 1984.

15 «Resulta valido el cuestionamiento de la paternidad formalmente establecida cuando se alegue que la
voluntad expresada en el acto de reconocimiento se encontraba viciada, sea por error, engafio o intimidacién,
y el examen de ADN demuestra que quien reconocié al menor, en realidad, no es el padre bioldgico, en cuyo
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Sin embargo, la Corte Suprema Peruana, se ha manifestado respecto del proceso de
impugnacion de paternidad matrimonial de un hijo: “primero se debe identificar al supuesto
padre bioldgico e incorporarlo como litisconsorte, de esta forma respetando el derecho de
defensa, se podré establecer la real identidad considerando tanto el componente estatico y

dinamico del nifio al momento de sentenciar.”1%®

“No basta con excluir al padre legal sino efectuar una investigacion, siendo de importancia
la participacion del juez, entre los medios probatorios sobre todo en la declaracion de las
partes y testigos de advertir al supuesto padre bioldgico y con el mismo sistema de prueba

de ADN determinar la verdadera identidad estatica del menor de edad.”*°®

Debemos aclarar que la modificatoria va a permitir que la madre declare expresamente que
el conyuge no es el padre bioldgico, pero de igual forma procede también cuando el marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable, siendo facultativo interponer la accién de
negacion de paternidad, considerando que a partir de la reciente modificatoria la madre
puede declarar y por lo tanto no podria exigirse como un requisito, dado que ya no es una
condicion la negacion para que el padre bioldgico reconozca al nifio, nifia y adolescente. De
igual forma, se puede considerar como medio probatorio el reconocimiento que realice el

tercero sobre el supuesto hijo matrimonial.

A.- ; Cuédl es el plazo para interponer la accion de negacion de paternidad?

caso, se debe ejercitar una accion civil dirigida a anular dicho acto por el propio padre formal.” Consultar en:
Actualidad civil. Instituto Pacifico. La impugnacion de paternidad: entre su regulacion legal y el control difuso
Disponible en: < https://actualidadcivil.pe/revista/6d80e3d1-3b2a-43c8-931b-706237c13ed7?goTo=3-¢l-
incremento-de-demandas-de-impugnacion-de-paternidad-en-el-escenario-judicial-c7dc2334-b75b-45d9-
832a-84a9206aed23&menu=derecho-procesal-civil&menu-item=c63aa535-a249-401e-8ebe-
£e6178d063d2&g=impugnaci%C3%B3n%20de%20paternidad%20matrimonial > Consultado: 05/03/2021
155 “La jurisprudencia ha identificado que el derecho a la identidad tiene un componente estatico o bioldgico,
siendo el resultado de una informacion genética que permite identificar biolégicamente a cada ser humano sin
el riesgo de confundirlo con otro, y el segundo componente es el dindmico, son atributos, caracteristicas y
rasgos de la personalidad que pueden variar en el tiempo.” Cfr. J. SARAVIA QUISPE, “La consolidacion del
estado de familia, la identidad estatica y dinamica del nifio y su integracion a su familia biolégica como
derechos del hijo en el proceso de impugnacion de paternidad”, UNIFE, N° 07, 2018, pp.197- 206

16 |_P Pasidn por el derecho. Disponible en: < https://Ipderecho.pe/no-basta-prueba-adn-impugnar-paternidad-
analisis-identidad-biologica-dinamica-
hijo/#:~:text=De%20ah%C3%AD%20la%20importancia%20de,real%20identidad%20del%20ni%C3%B 10
%?20al > Consultado: 04/03/2021.
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“El plazo es de 90 dias contados desde el dia siguiente del parto, si estuvo presente en el

lugar, o desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo ausente.”®’

B.- Las partes en el proceso judicial de negacion de paternidad

Las partes en el proceso judicial de negacion de paternidad, como determina el articulo N°
367, la legitimacion activa corresponde al esposo que considere que no es el padre biologico
del menor. Sin embargo, también serian los herederos y ascendientes quienes podrian iniciar
el proceso judicial, antes de vencerse el plazo establecido, o continuar con el juicio si aquel
lo hubiese iniciado. La Legitimacién pasiva, es decir la demanda estaria dirigida en contra

de el/la hijo/a y la madre.

La sentencia firme de accion de negacion de paternidad a favor del conyuge, en la cual se
probara que no existe un vinculo biolégico, permitird que sea sustento para interponer una

indemnizacién de dafio moral por falsa atribucion de paternidad matrimonial.

2.2 Accidn de falsa atribucién de paternidad

“La accion de indemnizacion por dafio moral ante una falsa atribucion de
paternidad se puede presentar por dos vias de reparacion del dafio; la primera via
es la extrajudicial, la cual conllevaria a evitar los costos de un juicio y la via
judicial, a través de una demanda judicial para solucionar los casos de
responsabilidad civil. La jurisdiccidn civil es competente para conocer de los
hechos, que sin constituir en ilicito penal, causan también un dafio a alguien, no

dando lugar a una pena, aunque si al pago de una indemnizacion.”>®

157 “Es posible solicitar la inaplicacion judicial de los articulos que determinan los plazos mediante un
mecanismo denominado “control difuso”, lo cual implicaria preferir el derecho a la identidad reconocido en
nuestra Constitucion y no aplicar los articulos de nuestro Codigo Civil que regulan el plazo para accionar en
estos casos. Sin embargo, debido a que no existe certeza absoluta en la inaplicacion de los plazos por parte de
los operadores de justicia (ya que es su potestad), es necesario contar con una adecuada asesoria legal que
ayude a fundamentar a cabalidad dicha solicitud.”

158 A. NUNEZ DEL PRADO SIMONS, “Fundamentos del seguro de responsabilidad civil Legislacion en Peru,
Revista Ibero-latinoamericana de seguro, N° 41, 2014, pp. 164-165.
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A.- ;DoOnde se encuentra regulado el contenido de la indemnizacion en el Codigo Civil

peruano?

La indemnizacion se encuentra regulado en el articulo N° 1985: “la cual contempla las
consecuencias que deriven de la accién u omisién generadora del dafio, contempla el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, considerando que debe existir una relacion de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la indemnizacion
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.”*® La fecha en que se
produce el dafio es desde el instante en que el conyuge toma conocimiento a través de una
sentencia firme de negacion de paternidad que no es el padre biolégico del nifio, nifia y/o

adolescente.

La prescripcion de la accion de indemnizacion por responsabilidad extracontractual es de
dos afios, el plazo de prescripcion se encuentra regulado en el articulo N° 2001 del Cédigo
Civil Peruano, el inicio del curso prescriptorio comienza a correr desde el dia en que puede

ejercitarse la accion y continta contra los sucesores del titular del derecho.*®°

El conyuge perjudicado por la falsa atribucidn de una filiacion matrimonial, aquella en la
gue no existe un vinculo bioldgico entre el esposo y el hijo, permitird que el conyuge pueda
interponer primero una accién de negacién de paternidad, de modo que al obtener una
sentencia firme que determine la ausencia del vinculo bioldgico, y que a partir de tal
sentencia que confirme la existencia de una indebida atribucion de paternidad, teniendo en
cuenta que con la modificacion del articulo N° 396, la esposa pudo declarar que el esposo
no era el padre biolégico. La sentencia firme de accién de negacion de paternidad que
desacredita la paternidad matrimonial del esposo, permitira que el conyuge interponga una
demanda de indemnizacion de dafio moral por falsa atribucion de paternidad.

159 “E] dafio en la reparacion civil abarca dos supuestos: i) el dafio evento: que se subdivide en a)
extrapatrimonial, que incluye el dafio a la persona y el dafio moral; y b) patrimonial-; y ii) el dafio consecuencia,
que abarca el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral. (Recurso de Nulidad 1487-2018 Lima Norte).”
Disponible  en:  https://Ipderecho.pe/dos-tipos-danos-abarca-reparacion-civil-r-n-1487-2018-lima-norte/
Consultado: 20/03/2021.

180 «“E] plazo de prescripcion corre a partir del momento en que se puede ejercitar el derecho de accion, es decir,
desde el momento en que el dafio puede ser probado; y no desde que se toma conocimiento del hecho generador
del dafio.” Cfr. Cas. N° 6822-2015-Lima, El Peruano de 13 de julio de 2016, p.4.)
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El dafio moral en el Derecho de Familia analizado en el presente capitulo, nos permite
concluir que, si bien no existe una regulacion especifica respecto de la figura del dafio
presente en el Derecho de Familia peruano, ello no impide que no se aplique los presupuestos

de la responsabilidad civil en supuestos o casos que se desliguen de las relaciones familiares.

El hecho de formar parte de una familia no limita los derechos personales, ni impide que
algin miembro de esta pueda demandar por una indemnizacion de dafio moral, ya que solo
bastaria con analizar los presupuestos de la responsabilidad civil para determinar la

existencia de un dafio.

El deber de no dafar es un principio fundamental en las relaciones de toda sociedad, pero
principalmente dentro de una familia, teniendo en cuenta que la familia es el primer lugar

donde uno espera seguridad, confianza y estabilidad en todo aspecto.

A continuacion mencionaremos jurisprudencia nacional, siendo la principal caracteristica la
ausencia del vinculo biolégico entre el supuesto padre y el nifio, nifia y adolescente, dando

prioridad a la identidad bioldgica en base al principio del interés superior del nifio.

3. Jurisprudencia de la atribucién de falsa paternidad

El desarrollo de la jurisprudencia se da con el fin de demostrar que, en primer lugar siempre
se va a velar por la estabilidad emocional del nifio, nifia y adolescente, y que cuando existan
casos en los que esté ausente la verdadera identidad biol6gica del nifio, nifia y adolescente,
siempre se buscara determinar la identidad respecto de una filiacibn matrimonial y/o extra

matrimonial.

El Decreto Legislativo N° 1377, fue publicado el 24 de agosto de 2018, modificando
articulos respecto del Libro 111, Derecho de familia, mencionaremos algunos casos respecto
de la impugnacion de paternidad matrimonial, cuando no existe un vinculo biologico entre

padre e hijo.
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En la Jurisprudencia Nacional mencionaremos una casacion relevante para el tema de
investigacion, en la que se dejo de aplicar el articulo N° 396 del Codigo Civil, considerando

el interés superior del nifio, incluso antes de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1377.

A continuacion vamos a exponer un expediente, casacion y una consulta, queremos aclarar
que si bien no constituyen precedente vinculante, sin embargo tienen en comun la proteccion
respecto del nifio, nifia y adolescente, puesto que buscan prevalecer el derecho a la identidad
del nifio.

3.1 Expediente: N° 2003-0839-251801-JF01

En el siguiente expediente se presenta una demanda sobre impugnacién de paternidad
matrimonial, sustentada en que el demandante es el padre bioldgico de la nifia de iniciales I.
A. H. R., nacida dentro del matrimonio de los demandados, y no el marido de la madre. Se
comprueba que la nifia, fue inscrita en el Registro Civil como hija del marido de la madre,
sobre la base de la presuncion de paternidad matrimonial, al someterse a las pruebas de ADN,
el resultado de la prueba determina que el padre biolégico es C. E. C. K., dando prioridad al
derecho a la identidad de la menor por encima de la existencia de un vinculo matrimonial,
lo que nos permite concluir que el principio de la verdad biol6gica busca proteger el derecho

a la identidad. 161

3.2 Consulta N° 1388-2010-Arequipa

“En el presente caso, se ha acreditado como una cuestion de hecho incontrovertible, a través
de la prueba de ADN respectiva, que la menor demandada es hija biolégica de don P. E. y
no de J. E., cuya paternidad a éste ultimo le fue atribuida en mérito a una presuncion legal,

si se tiene en consideracion que éste ultimo no efectud un reconocimiento expreso alguno,

161 Actualidad civil. La Filiacion Extramatrimonial del hijo de mujer casada. Disponible en:
<https://actualidadcivil.pe/revista/019elab1-6009-400b-9eb3-5d4f3f2879db?goTo=5-la-filiacion-

extramatrimonial-del-hijo-de-mujer-casada-la-presuncion-de-paternidad-matrimonial-y-el-derecho-
del-nino-a-la-identidad-filiatoria-f39d99cc-9799-4¢71-8503-47367507ca93&menu=civil&menu-
item=a766d20e-12fe-4f30-a16f-
bd7b0e662a2b&g=impugnaci%C3%B3n%20de%20paternidad%20matrimonial >
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tal como se acredita del acta de nacimiento obrante a folios cuatro. No existe razon objetiva
y razonable que justifique en el presente caso la necesidad que se obtenga una sentencia
previa en un proceso de negacion de paternidad matrimonial, si se tiene en cuenta lo
irrefutable de la verdad bioldgica que establece la filiacion extramatrimonial a favor del
demandado P. E., y que el propio padre presunto ha mostrado su conformidad con los hechos
expuestos. Fundamentos por los cuales APROBARON la sentencia elevada en consulta que
declaré INAPLICABLE por incompatibilidad constitucional al presente caso lo dispuesto
en los articulos 402 inciso 6) segundo parrafo y 404 del Codigo Civil, en el proceso seguido
sobre Negacion de Paternidad Matrimonial y Declaracion Judicial de Filiacion

Extramatrimonial”.

3.3. Casacion N° 2726-2012

La casacion N° 2726-2012%2, se deja de aplicar el articulo N° 396, considerando el derecho
constitucional a la identidad de la menor, puesto que antes de la publicacion del Decreto
Legislativo N° 1377, el progenitor para poder reconocer al nifio, nifia y/o adolescente como
su hija, primero el esposo tenia que cuestionar la paternidad matrimonial, para que recién un
tercero pueda reconocer a un hijo extramatrimonial de mujer casada, actualmente se
incorporo la excepcién, que la madre podra declarar expresamente quien es el verdadero

progenitor

En esta casacion se deja de aplicar el articulo N° 396, dando prioridad al principio del interés
superior del nifio, haciendo prevalecer la identidad bioldgica, en funcidén del bienestar
especifico del menor, el Estado debe asegurar esta proteccion velando por los derechos

fundamentales de los nifios.1%2

12 Cas. N° 2726-2012-del Santa, El peruano de 17 de julio de 2013. <
https://www.unife.edu.pe/facultad/derecho/familia/publicaciones/REVISTA PERSONA Y FAMILIA 2017
[EL%20DERECHO%20A%20LA%20IDENTIDAD%20Y %20LA%20CONTESTACI%C3%93N%20DE%
20LA%20PATERNIDAD.pdf > Consultado 12 de Noviembre de 2020

183Consultar en : 1)

https://www.unife.edu.pe/facultad/derecho/familia/publicaciones/REVISTA PERSONA Y FAMILIA 2017
[EL%20DERECHO%20A%20LA%20IDENTIDAD%20Y %20LA%20CONTESTACI%C3%93N%20DE%
20LA%20PATERNIDAD.pdf 2)
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La modificatoria del articulo N° 396 como indicamos en parrafos precedentes va a proteger
el derecho a la identidad y velar por el interés superior del nifio, es por ello que incluso antes
de esta modificatoria se ha inaplicado el articulo N° 396 como en la Casacion N° 2726-2012-
Del Santa®®*, los jueces consideraron que a pesar que el marido no habia impugnado la
filiaciobn matrimonial y sin la existencia de una sentencia favorable, acreditaron el vinculo
bioldgico entre el padre biologico y el nifio, nifia y/o adolescente, permitiendo que pueda
darse el reconocimiento extramatrimonial sustentado en el derecho a la identidad amparado

por la Constitucion Politica del Per(.1%

La inaplicacion del articulo N° 396 en la Casacién mencionada y la reciente modificatoria a
partir del Decreto Legislativo N° 1377, buscan salvaguardar los derechos fundamentales del
nifio, nifia y adolescente, siendo el objetivo principal determinar una filiacion matrimonial o

extramatrimonial en el que exista un vinculo bioldgico entre el padre y el hijo/a.

En la casacion N° 2726-2012 se dejo de aplicar el articulo N° 396, el cual recién fue
modificado en el afio 2018 por el Decreto Legislativo N° 1377, esto nos lleva a la conclusion
que el padre bioldgico podia reconocer al hijo/a extramatrimonial de mujer casada

basdndonos en esta jurisprudencia, consideramos que es un antecedente clave para

https://www.pj.qob.pe/wps/wcm/connect/9c16fa004a480496a500f57f091476ed/Resolucion 002726-2012-
.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=9c16fa004a480496a500f57f091476ed.

164 “La Corte Suprema rechazo tajantemente emplear el articulo N° 396, dado que se encontraba sustentado en
la presuncidn pater is est, lo que significaba que, existiendo una paternidad declarada por la ley a favor del
marido, el verdadero progenitor no podia reconocer el hijo de mujer casada, siempre que dicho marido no haya
obtenido con anterioridad una sentencia favorable dentro de un proceso de impugnacion de paternidad. Sin
embargo, al amparo del derecho a la identidad, a la verdad bioldgica y a la realidad de las relaciones familiares,
los magistrados hicieron caso omiso al contenido de la norma, y permitieron que los progenitores procedan con
el reconocimiento de los hijos matrimoniales asi el marido no haya impugnado.” Disponible en: E. VARSI
ROSPIGLIOSI, “La presuncion pater is est ahora puede destruirse con la mera declaracion de la madre”,
Gaceta Civil y Procesal Civil, N° 63, 2018, p. 152.

165 “De igual forma citamos la casacion N° 864-2014.1CA. Una persona impugna la paternidad al haber
incurrido en un engafio por parte de la madre, corresponde en el caso en particular la interpretacion sistemética
del articulo N° 395 del Codigo Civil peruano con el articulo N° 2 de la Constitucion Politica del Perd y el
articulo N° 6 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, dichos articulos contemplan el derecho a la identidad el
cual incluye el derecho a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los
verdaderos padres. El articulo N° 395 establece que, el acto de reconocimiento de un hijo es irrevocable, una
vez que se lleva a cabo no se puede impugnar. Sin embargo si se puede invocar anulabilidad o nulidad del acto
cuando se produjo a través, por ejemplo, por engafio, amenaza, dolo, etc.” Disponible en:
https://Ipderecho.pe/casacion-864-2014-ica-cabe-nulidad-partida-nacimiento-por-engano-sobre-la-
paternidad-del-hijo/. Consultado: 20/06/2021
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considerar la conducta dafiosa por parte de la esposa al tener la intencion de atribuir una falsa

paternidad.

Podemos concluir respecto de la jurisprudencia que el derecho a la identidad de un nifio,
nifia y/o adolescente es parte fundamental en la vida y desarrollo personal de toda persona,
es por ello que es tan determinante establecer una paternidad que guarde relacién con el

vinculo biolégico, tanto para la filiacion matrimonial como extramatrimonial.

En el presente capitulo hemos analizado una posible consecuencia a partir de la reciente
modificatoria del Decreto Legislativo N° 1377, dado que se modificaron articulos
relacionados a la presuncién de paternidad matrimonial y en especial el articulo N° 396, el
cual hace referencia al reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada, la reciente
modificatoria permite a la madre declarar expresamente que el conyuge no es el padre
bioldgico, y consecuentemente el hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su
verdadero padre cuando la madre haya declarado expresamente que no es de su marido,

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

La excepcidn que se incorpor0 al articulo es que ahora la madre tendré la facultad de declarar
expresamente lo contrario, dado que en el texto anterior del articulo N° 396 indicaba que el
hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese
negado y obtenido sentencia favorable, la consecuencia que hemos analizado en el desarrollo
de este tema de investigacion es sobre el supuesto en que la madre no declara expresamente
que el conyuge no es el padre bioldgico, a pesar de que con esta modificatoria ya podra

manifestar la verdadera identidad del menor y asi ser reconocido por el padre bioldgico.

El conyuge podra demandar indemnizacion por dafio moral por falsa atribucion de
paternidad, debido a que la madre pudo declarar expresamente quién era el padre bioldgico
y no atribuirle una falsa paternidad, esta demanda tendria como sustento el analisis de los
presupuestos de la responsabilidad civil, los cuales los mencionaremos de manera breve. La
antijuridicidad o el hecho antijuridico que se presenta en el supuesto del tema de
investigacion lo encontramos en el articulo N° 1969 del Cddigo Civil, el cual establece que

“aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro, esta obligado a indemnizarlo. El descargo
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por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”, el dafio generado por la madre hacia el

conyuge es evidente.

El dafio moral que padece el esposo debido a una falsa atribucion de paternidad es la
consecuencia del hecho que la madre no declar6 expresamente que no era el padre biolégico,
generandole dafio moral al esposo a nivel personal. La relacion de causalidad o nexo causal
es la relacion evidente de causa-efecto, en base a la causa adecuada, es decir, el hecho de
atribuir una falsa paternidad al marido tiene como consecuencia el dafio generado al esposo,
al hacerle creer que es padre del nifio, nifia y/o adolescente, cuando la realidad bioldgica es
distinta y por ultimo el factor de atribucion, en este supuesto seria el dolo, al tener
conocimiento previo que el esposo no es el padre bioldgico y permite que surta efecto la

presuncion de paternidad matrimonial.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La reparacion de dafios en las relaciones familiares es admisible, considerando
que se protege a cada miembro de forma individual; y el hecho de formar parte de una familia
no es un atenuante. EI derecho de no dafiar contemplado en el articulo N° 1969 es aplicable
a todos sin excepcion, por lo tanto se aplicaria a los miembros de una familia sin ningan tipo

de distincion.

El dafio es probado cuando el conyuge mediante una prueba de ADN obtiene como resultado
que no es el padre bioldgico del presunto hijo matrimonial, generando trastornos emotivos

y psicoldgicos al descubrir que no existe ningun vinculo filial con el menor.

SEGUNDA: EIl conyuge puede demandar por indemnizacion de dafio moral por falsa
atribucion de paternidad. La omision dolosa conlleva a un dafio moral que pudo evitarse de
tomar las medidas adecuadas para prevenirlo, dado que la madre puede declarar que el
cényuge no es el padre biolégico (ausencia de vinculo bioldgico), y consecuentemente un
tercero lo reconozca como hijo extramatrimonial, en el tema de investigacion se analizaron
los presupuestos de la responsabilidad civil, los cuales los analizaremos brevemente en el

siguiente punto enfocandonos en la falsa atribucion de paternidad.

TERCERA: La antijuridicidad se basa en el Articulo N° 1969, el que causa un dafio a otro
por culpa o dolo debe indemnizarlo, el dafio se da cuando la presuncién de paternidad surte
efectos. El dafio claramente se presenta al momento de permitir que surta efecto la
presuncion de paternidad y omitir dolosamente declarar respecto de la paternidad del nifio,
nifia y/o adolescente, pese a que la madre actualmente tiene la faculad de declarar
expresamente que el esposo no es el padre bioldgico, al omitir tal declaracion permite que el
conyuge asuma una paternidad que no le corresponde, el dafio esta hecho, generando
consecuencias y trastornos emocionales para el conyuge al tomar conocimiento que no es el

padre bioldgico del menor.

CUARTA: El nexo causal es la relacion entre la omision dolosa de declarar expresamente
respecto de la filiacion matrimonial con el fin de contradecirla, y como consecuencia la

presencia del dafio hacia el conyuge por la pérdida de un hijo o de un vinculo filial que nunca
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existio, es por ello que el nexo causal parte de la omision dolosa como generadora del dafio
moral directo hacia el conyuge afectado. El factor de atribucion seria el dolo omisivo, puesto
que la madre pudo evitar el dafio, al tener conocimiento de la paternidad pudo declarar
expresamente que el conyuge no era el padre bioldgico y asi evitar que surta efecto la

presuncién de paternidad matrimonial.

QUINTA: En los casos en los que haciendo uso de la presuncion de paternidad de mujer
casada, la esposa permitiera que se inscriba al nifio, nifia y/o adolescente como hijo biologico
de su esposo -pese a no obedecer esto a la realidad bioldgica de este-, aprovechando la figura
de la presuncion de paternidad y el desconocimiento del padre respecto de la verdad
bioldgica de su supuesto hijo se generaria una conducta antijuridica, regulada en el articulo
N° 1969 del Cddigo Civil Peruano, la cual tendria como consecuencia dafios morales por

falsa atribucién de paternidad al conyuge, al enterarse que no es el padre bioldgico.
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