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RESUMEN

La legislacion civil peruana, en lo pertinente a la regulacion de la impugnacion
de la paternidad determinada por el matrimonio, establece una serie de
postulados que evidencian una no adecuacion de los mismos a los mandatos de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en relacion a los fines de resguardar
cabalmente el pleno respeto al interés superior del nifio, advirtiendose fallas de
precision y prevision de la norma en cuanto a los supuestos de procedencia e
improcedencia de la accidn, sujetos legitimacion para obrar y plazos de
caducidad establecidos, conforme a las circunstancias que derivan de la colision
entre la verdad bioldgica y la verdad social del nifio centrada en la posesion de
estado; aspectos que deben tratarse asegurando la vigencia del principio del
interés superior del nifio. La presente investigacion tiene como objetivo
determinar si la actual regulacién del Codigo Civil en materia de impugnacion de
la paternidad matrimonial es adecuada para garantizar el respeto del principio
del interés superior del nifio; a fin de lograr su consecucion se hara uso del
enfoque cualitativo, del método dogmatico, y la técnica de analisis de contenido.
La identificacion de los defectos en la regulacion actual sobre impugnacion de
paternidad permitird efectuar una propuesta coherente con los principios

establecidos por la Convencion sobre derechos del nifio.

PALABRAS CLAVES:
Derechos, impugnacion, interés superior del nifio, matrimonial, paternidad,

principio.
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ABSTRACT

The peruvian civil legislation, as relevant to the regulation of the contestation of
paternity determined by marriage, sets out a series of principles that show a non-
adequacy of the same to the mandates of the Convention on the Rights of the
Child, in relation to the purposes of safeguard fully the full respect for the best
interests of the child, warning and forecast accuracy of the rule as to the
assumptions of source and inadmissibility of the action, subject standing to act
and expiration deadlines established, in accordance with the circumstances
arising out of the collision between the biological truth and the social truth of the
child centered in the possession of state; aspects that must be addressed by
ensuring the validity of the principle of the best interests of the child. The present
research aims to determine whether the current regulation of the Civil Code
relating to the contestation of paternity is adequate to guarantee the respect of
the principle of the best interests of the child; in order to achieve their
achievement will make use of the qualitative approach, the dogmatic method, and
the technique of content analysis. First identify defects in the current regulation
on paternity challenge will make a proposal consistent with the principles

established by the Convention on the Rights of the Child.

KEY WORDS:

Best interest of the child, contest, paternity, rights.
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| INTRODUCCION

Los casos referidos a la impugnacién de la paternidad representan uno de los
temas mas importantes en el ambito de la justicia familiar en nuestro pais, y las
fallas y ausencias en la regulacion pertinente, constituyen una violacién a los

derechos de los nifios y las nifias.

El adecuado establecimiento de la filiacién es respecto del menor un derecho
y una necesidad, y el mismo debe regularse tomando en cuenta el principio de
interés superior del niflo. Primero identificar defectos en la regulacion actual
sobre impugnacion de paternidad permite efectuar una propuesta coherente con
los principios establecidos por la Convencidén sobre los Derechos del Nifio,
encontrando asi una forma adecuada en que se pueden resolver los conflictos
derivados del establecimiento de la filiacion, especificamente vinculados a la

impugnacion de la paternidad matrimonial.

Con el presente estudio a través del aporte de conclusiones vy
recomendaciones se permitird resolver o al menos minimizar las dificultades
relativas al caso, y a la vez proporcionar una base para la realizaciéon de nuevos

estudios sobre el tema o relacionados con el mismo.
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La investigacion ha sido estructurada a traves de siete titulos. A partir del titulo
Il se aborda la revision de literatura pertinente. En el tercer titulo se da a conocer
los materiales y métodos que se han utilizado en el presente estudio. En el titulo
IV se analizan los resultados encontrados. Primero se aborda el tema de la
impugnacion de paternidad matrimonial, sus conceptos doctrinarios, su
regulacion normativa, y casos resueltos en la jurisprudencia, tanto a nivel
nacional como comparado; en segundo lugar se desarrolla el contenido del
principio del interés superior del nifio, los derechos del nifio que se ven
involucrados directamente en el cuestionamiento de su filiacion y el modo en que
afecta la regulacion actual de la accion el principio del interés superior del nifio;
y, por ultimo, este capitulo contiene un analisis de la impugnacion de paternidad
en vinculacion al interés superior del nifio a efectos de determinar los

lineamientos especificos a seguir en su regulacion.

En los titulos V y VI se presentan las conclusiones y recomendaciones y en el
altimo titulo se proporcionan las referencias bibliograficas. Finalmente se

incorporan los anexos.
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Il REVISION LITERARIA

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Considerando el ambito en el que se desarrollé la investigacion,
correspondiente al nivel nacional, realizado la basqueda respectiva, no se han
hallado trabajos de investigacion de caracter cientifico de la misma naturaleza

del tema estudiado.

No obstante, relacionado al problema, en el campo doctrinario se ha
encontrado la obra “La verdad biologica en la determinacion de la filiacion” de
Gonzales (2013); en la que la autora analiza el enfrentamiento entre la verdad
bioldgica y la verdad social, ultima que se sostiene o fundamenta por medio de
los principios del favor filii, la proteccion de la familia, y la seguridad juridica,
seflalando que la controversia radica en determinar si la verdad biolégica
prevalece siempre sobre la verdad social, o si debe conciliar o incluso ceder
frente a ésta. Desarrollando bajo esta consideracion, la impugnacion de la

filiacion en la legislacion espafiola.
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2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. Filiacion

Para Mizrahi (2002):

(...) la filiacion puede ser definida como aquel vinculo legal que se entabla
entre dos personas, calificadas por la ley como padre o madre, en un
extremo, e hijo o hija, en el otro. Tiene asi lugar, en consecuencia, las
llamadas filiacién paterna y/o materna. Bien se advertira que la referencia
a la relacion juridica entre padres e hijos autoriza un doble orden de
exclusiones: por una parte, permite dejar de lado a los vinculos con otros
antepasados no inmediatos en linea directa; por la otra, eliminar del
concepto a los meros hechos de la procreacion no volcados al plano

juridico. (p.2)

Varsi (2013), por su lado, indica:

La filiacion es un concepto relacional, como sostiene Lobo "es la relacion
de parentesco que se establece entre dos personas, una de las cuales es
nacida de la otra, o adoptada, o vinculada mediante posesion de filiacion o
por la concepcioén derivada de inseminacion artificial heteréloga". Podemos
identificar, segun el autor citado, cuatro formas de establecer el parentesco
filial: (i) nacimiento, (ii) adopcion, (iii) posesion de estado y, (iv) concepcién

asistida. (p.74).

Lébo (2008, citado por Varsi y Chaves, 2010), sostiene que: “la filiaciéon no es

un determinismo biolégico aunque la naturaleza humana nos lleve a la

11
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procreacion sino una construccion cultural y afectiva permanente que es

originaria de la convivencia y la responsabilidad” (p.58).

2.2.2. Acciones de filiaciéon

Las acciones o pretensiones de filiacion estan referidas al estado de
familia y buscan el establecimiento del verdadero status filii o calidad de
hijo a través de un emplazamiento (iniciado por quien lo carece) o un
desplazamiento (cuando la filiaciébn establecida no coincide con la real).

(Varsi, 2013, p. 270)

2.2.3. Impugnacion de paternidad

El estudio de la impugnacién de paternidad, en la doctrina, habitualmente se
aborda directamente desde la perspectiva del tipo de filiacion que se trate, sea
la filiacion matrimonial o la extramatrimonial, presentdndose Unicamente y en
pocos casos una definicién sobre la accion de impugnacion en general —la cual
abarca tanto la filiacion materna como paterna-; sin embargo ello no obsta a que

se pueda construir un concepto.

De definiciones sobre las acciones de impugnacion —conocidas también como
de desconocimiento-, tal como la que provee Krasnow (2005, citada por Varsi,
2013, p. 282), quien indica al respecto que: “es una accion de desplazamiento,
de apartamiento, de exclusion. Consiste en separar a la persona del estado de

familia que tiene”, y de una circunscripcion de ellas a la relacion entre padre e

12
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hijo, podemos referir que la impugnacion de paternidad es una accion de filiacion
dirigida a la modificacion o extincion de un emplazamiento familiar especifico,
delimitado en el vinculo paterno filial, cuando la filiacion como relacion juridica
no coincide con la filiacion como hecho, a través de un pronunciamiento judicial
que asi lo determine luego de verificados los presupuestos para ello.
Indudablemente, la accién sdélo tendra lugar cuando la paternidad haya sido
establecida legalmente o por reconocimiento voluntario, excluyéndose aquellos

casos en los que haya sido atribuida judicialmente.

2.2.4. Paternidad

Mizrahi (2002), sobre el término padre, refiere:

(...) al hacerse mencién a los "padres" cuadra advertir que el término no
esta empleado tal como suele figurar en el diccionario de la lengua -quien
ha engendrado o procreado - sino en un sentido cultural y juridico. Sera
entonces una categoria legal, en la que el sujeto en cuestion representara
el centro de imputacién de un conjunto de derechos, funciones y deberes,

pudiendo constituir o no al mismo tiempo el progenitor inmediato. (p.2).

Decir que una persona es padre de otra no conlleva, necesariamente, a
la existencia de un vinculo biolégico. Esta afirmacion se sustenta en que
ser padre implica actuar oficiosa y veladamente cuidando a la prole (padre
es el que cria), mientras el término progenitor indica el vinculo biolégico
entre una persona y otra por la cual uno es el genitor y otro el generado

(progenitor es el que engendra). (Varsiy Siverino, 2006, p.662)
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2.2.5. Posesion de estado

Varsi y Chaves (2010), indican que “la posesion de estado en materia de
filiacion se refiere a la situacion factica en la que una persona disfruta el estatus
de hijo en relacibn con otra independientemente de que esa situacion

corresponda a una realidad legal o biologica” (p.58).

El estado de filiacion se identifica en cuanto existan componentes como
(i) tractatus comportamiento aparente de parientes (la persona es tratada
por los padres ostensiblemente como hijo, y esta los trata como padres);
(i) nomen (la persona tiene el nombre de familia de los padres); v, (iii) fama
(imagen social y reputacion: la persona es reconocida como hija de la
familia y por la comunidad, siendo asi considerada por las autoridades).

(Lébo, 2008, citado por Varsi y Chaves, 2010, p.58).

2.2.6. Legitimidad para obrar

La legitimidad para obrar esté referida a los sujetos a quienes, ya sea en
la posicion de demandantes o de demandados, la ley autoriza a formular
una pretension determinada o a contradecirla, o a ser llamados al proceso
para hacer posible una declaracién de certeza eficaz o a intervenir en el
proceso por asistirles un interés en su resultado. La legitimidad para obrar
tiene dos aspectos: la legitimidad activa y la legitimidad pasiva, que
corresponde, la una, a la parte que sostiene la pretension, y la otra, a la

parte contradictora. Mencion especial merece la legitimidad para la
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intervencion de terceros por sus particulares caracteristicas, aunque en la
mayoria de los casos los terceros terminen integrandose en la legitimidad

activa o pasiva. (Viale, 2013, p.31)

2.2.7. Caducidad

El instituto legal de la caducidad se caracteriza por provocar la pérdida
del derecho a que esté referido el plazo impuesto; imposibilitando su
ejercicio con posterioridad al cumplimiento del mismo. De alli que es de
caracter legal, pues proviene de disposicion normativa, de término
perentorio; el acto propio para evitarla es especifico (el ejercicio del propio
derecho) y funciona en forma automatica y de oficio. ElI fundamento es
objetivo: pretende brindar adecuada proteccion a la seguridad juridica, en
tanto garantiza estabilidad en las relaciones juridicas ante la inactividad del
interesado. Y la causa de esta inactividad (subjetiva) es intrascendente,
pues el hecho que provoca la pérdida del derecho es el dejar transcurrir un
cierto periodo de tiempo sin ejercerlo, lo cual indica la indiferencia del sujeto
sobre la existencia o no de la prerrogativa juridica en cuestion. (Pellegrini,

2007, p.3)
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2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1. Derecho de familia

Diaz de Guijarro (1953, citado por Yungano, 2001), define al derecho de
familia como: “el conjunto de normas que, dentro del Cédigo Civil y de las leyes
complementarias, regulan el estado de familia, tanto de origen matrimonial como
extramatrimonial, los actos de emplazamiento en ese estado y sus efectos

personales y patrimoniales” (p.4).

Placido (2002), por su parte, indica que:

El Derecho de Familia esta integrado por el conjunto de normas juridicas
que regulan los vinculos juridicos familiares. Como estas relaciones
conciernen a situaciones generales de las personas en sociedad, integran
el Derecho Civil. En nuestro pais, el Derecho de Familia estd contenido
basicamente en el Cadigo Civil, aunque existen numerosas leyes

complementarias que también lo integran. (p.18).

El derecho de familia es una especie dentro del Derecho Civil, rama, a
su vez, del Derecho Privado. Si bien el derecho de familia pertenece a la
gran esfera del Derecho Civil, esto no impide que tenga campo e
instituciones propios; y ello no debe extraiar, pues el derecho marcha
acorde —en alguna medida— con el ritmo del progreso cientifico, hacia una

muy definida especificidad, tal como se consagra en los mas modernos
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estudios y normas orientadoras del derecho comparado y de las

declaraciones internacionales. (Yungano, 2001, p.4)

2.3.2. Derechos humanos

Pérez (1984, citado por Nogueira, 2003), conceptla a los derechos humanos

1133

como el: “‘conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concreten las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional” (p. 158).

2.3.3. Principio juridico

2.3.3.1. Concepto

Ruiz (2007) refiere que:

El concepto de “principio juridico” puede ser usado en diversos sentidos o
acepciones, entre las cuales, a juicio de Atienza y Ruiz Manero, los mas
significativos son los siguientes: en el sentido de norma muy general,
entendiendo por tal la que regula un caso cuyas propiedades relevantes
son muy generales; en el de norma redactada en términos particularmente
vagos, como consecuencia de la incorporacién en la misma de un niamero
de conceptos juridicos indeterminados; en el sentido de norma
programatica o directriz, esto es, de norma que estipula la obligacion de
perseguir determinados fines; en el sentido de norma que expresa los

valores superiores del ordenamiento juridico; en el de una norma

17
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especialmente importante, aunque su grado de generalidad sea
relativamente bajo; en el sentido de norma de elevada jerarquia; en el
sentido de norma dirigida a los érganos de aplicacion juridicos y que sefiala,
con caracter general, como se debe seleccionar la norma aplicable,
interpretarla, etc.; y, en fin, en el sentido de regula iuris, esto es, de
enunciado o maxima de la ciencia juridica que permite la sistematizacion

del ordenamiento juridico o de un sector del mismo. (p.3)

2.3.3.2. Caracteristicas

Ruiz (2007), sobre las caracteristicas de los principios juridicos indica:

(...) es posible inferir tres caracteristicas esenciales comunes, al menos, a
la mayor parte de los principios juridicos, tales como la fundamentalidad, la
generalidad y la vaguedad. La fundamentalidad de una norma significa que
su modificacion o sustitucion tiene como efecto directo una transformacion
del resto del Ordenamiento juridico o del sector del mismo en el que ésta
se inserta. La generalidad de una norma, por su parte, alude a la amplitud
del campo de su aplicacion; es decir, indica que tanto el supuesto de hecho
como la consecuencia juridica estan regulados en términos muy generales
y abstractos. La vaguedad, en fin, si bien es confundida en ocasiones con
la generalidad, tiene, no obstante un sentido distinto; asi, se puede afirmar
gue una norma es vaga cuando, dado su amplio ambito de indeterminacién
semantica, es dificil efectuar una identificacién entre un caso y el supuesto

de hecho previsto en la misma (...)" (p.4)
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Il MATERIALES Y METODOS

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion juridica por su enfoque es una investigacion
CUALITATIVA, por cuanto versa sobre un problema propio y exclusivamente
referido a una investigacion DOGMATICO - JURIDICA; asimismo, esta
concebida dentro de la investigacion de CARACTER CUALITATIVO
PROPOSITIVO; y desde el punto de vista de la naturaleza del problema, el
presente estudio corresponde a la investigacion de CONTENIDO por cuanto
constituye un proceso de busqueda de informacion respecto al problema de
investigacion en fuentes bibliograficas que permitan analizar las teorias, doctrina
nacional y comparada respecto al tema, asi mismo la informacion contenida en

las resoluciones judiciales para conocer la jurisprudencia respecto a la materia.

3.2. DISENO DE INVESTIGACION

T P Donde:

T =Tema (Regulacién de la impugnacién de paternidad
l matrimonial)
P = Perspectiva (Vulneracién del principio del interés superior

A del nifio)
A = Alternativa (Iniciativa legislativa)
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3.3. OBJETO DE INVESTIGACION

El objeto de la investigacion esta dado por la regulaciéon de la impugnacion de

paternidad matrimonial en el Cadigo Civil.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

A fin de lograr la consecucion de cada uno de los objetivos especificos de la
presente investigacion se hizo uso del método descriptivo exploratorio, y la
técnica de analisis de contenido, empleando la ficha o guia de investigacion de

contenido.

3.5. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

En las investigaciones de caracter cualitativo, la recoleccion y analisis
concurren practicamente en paralelo; siendo ademas, que el analisis no es
estandar, ya que cada estudio requiere de un esquema propio de analisis, por
tratarse de estudios tedricos; sin embargo se efectu6 un proceso de analisis e
interpretacion de datos a efectos de estructurar el proceso de investigacién de
forma que, a su vez sirvié de directriz para un facil entendimiento del proceso de

investigacién; los mismos que se realizaron en el siguiente orden:

a.- Estructuracién de datos.- Se realiz6 una estructuracion de datos, lo cual

implic6 organizar las unidades, ejes, sub ejes, sus categorias y los patrones,
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a efectos de contar con una debida estructuracion de datos que sirviera de

guia a fin de realizar los subsecuentes pasos de la investigacion.

b.- Orientacion del sentido de los datos.- Este apartado se orientd a encontrar
el sentido a los datos recolectados en el marco del planteamiento del
problema, contrastandose sistematicamente y objetivamente los parametros

planteados al inicio de la investigacion.

c.- Busqueda de la relacién de resultados.- Finalmente se efectud la relacion
de los resultados del andlisis con la teoria fundamentada vy

consecuentemente la construccion de nuevas teorias.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO i3 Nacional del
Altiplano

IV RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. UNIDAD DE INVESTIGACION I: REGULACION Y APLICACION
JUDICIAL DE LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL EN EL

DERECHO NACIONAL Y COMPARADO.

4.1.1. Laimpugnacion de paternidad matrimonial.

4.1.1.1. La determinacién de la paternidad matrimonial

La determinacion de la paternidad matrimonial tiene origen en una fuente
legal, ya que resulta establecida por la ley sobre la base de ciertos supuestos.
En otras palabras, la paternidad es atribuida legalmente, en virtud de una

presuncion, por el hecho del matrimonio.

Placido (2002) sefala que:

La presuncién de paternidad matrimonial es una presuncion legal relativa,
gue asigna la paternidad con caracter imperativo, de modo que no puede
ser modificada por acuerdo de partes; salvo que, en sede jurisdiccional y

ejercitando la pretensién de negacion de la paternidad matrimonial, se
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actuen las pruebas y se obtenga una sentencia que la deje sin efecto.

(p.278)

4.1.1.1.1. Presuncion pater is est

La presuncion a la que hicimos referencia es identificada con la presuncion
pater is est, la cual extensamente se conoce como pater is est quem nuptiae
demostrant, y traducida literalmente significa padre es quien las nupcias
demuestran. Su origen proviene desde la tradicion romana, en donde servia
como un mecanismo legal para el establecimiento de la paternidad ante la
incertidumbre de su determinacidn exacta, y es preservada hasta nuestra era, ya
que “comporta una opciéon del legislador util en la practica” (Méndez, 1986,

p.163).

4.1.1.1.2. Contenido de la presuncion de paternidad

A partir de esta presuncion se establece que los hijos tenidos durante el
matrimonio, tienen por padre al marido de la madre, aungue la interpretacion de
esta formula general puede diferir. Como sefala Aguilar (2008), la palabra tenido
termina siendo indefinida, ya que existen dos situaciones separadas en el
tiempo: la concepcion y el nacimiento, y estas no necesariamente pueden
producirse durante el matrimonio. Entonces, la filiacion matrimonial puede fijarse
tan solo a los hijos concebidos dentro del matrimonio, a los nacidos, o a ambos
(estas ideas corresponden, respectivamente, a la teoria de la concepcion, la

teoria del nacimiento y a la teoria mixta). Es decir, segun el criterio de cada
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legislacion se establece la efectividad de la presuncion segun el tiempo en el que

se produzca la concepcion o el nacimiento.

4.1.1.1.3. Caracteres de la presuncién de paternidad

Los caracteres de esta presuncion a decir de Corral (2003), son los siguientes:
1. Se trata de una presuncion legal relativa o juris tantum.
2. Puede ser impugnada soélo judicialmente.
3. Actia automaticamente desde el origen, en virtud de la ley.
4. Reviste naturaleza imperativa si concurren los supuestos que la

condicionan.

4.1.1.1.4. Fundamentos de la presuncion de paternidad

Ripert y Boulanger (1963, citados por Gallegos y Jara, 2008), sefialan que la
presuncion de paternidad tiene a su vez sustento en otras dos presunciones. La
primera es que durante el tiempo de concepcion, en la vigencia del deber mutuo
de cohabitacion, los esposos mantuvieron relaciones sexuales; mientras que la
segunda se basa en que la mujer no falté al deber de fidelidad. Sin embargo,
Méndez (1986) evidencia que ninguna de las teorias sustentadas en la union
matrimonial y los deberes que conlleva, resulta aplicable cuando la concepcién
se produjo antes del matrimonio, por lo que sostiene que la presuncion de
paternidad matrimonial obedece al interés social de proteccién de la familia
constituida y el interés del nacido, siendo su construccion consecuencia de los

deberes maritales o de asumir la responsabilidad debida en caso de un
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embarazo prematrimonial, aunque indicando que es justificable que se dé mas

facilidad a la impugnacién en este ultimo caso.

4.1.1.1.5. Condiciones para la aplicacion de la presuncion de paternidad

Segun Monge (2006) son tres las condiciones que deben reunirse para el
establecimiento legal de la paternidad: la acreditacion previa de la filiacion
materna, el vinculo matrimonial entre la madre y a quien se le atribuye la
paternidad, y por ultimo, que la concepcidn o el nacimiento tenga coincidencia
con el periodo del matrimonio. Asimismo, sefala que, en sintesis, basta con que
la madre haya estado casada durante algan momento de la gestacion para que

opere la presuncion de paternidad y se atribuya la misma al marido de ésta.

4.1.1.2. Definicion de la impugnacion de la paternidad matrimonial

4.1.1.2.1. Denominaciones

Existen en la doctrina distintas denominaciones para designar la accion de la
gue trata este apartado (contestacion, desconocimiento, también impugnacion),
asi como maneras de clasificarla. Asi, por ejemplo, Borda (1993) denominandola
como accién de impugnacion de estado, distingue dos tipos de ella, la negacion
de la paternidad y la impugnacién de estado propiamente dicha. Belluscio (2004)
por su parte, opta por el titulo de accién de desconocimiento de la paternidad,
dividiendo su estudio entre el desconocimiento simple de la paternidad y el
desconocimiento riguroso, que luego de una reforma al Codigo Civil argentino

pasaron a ser la accion de negacion de la paternidad matrimonial y la accién de
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impugnacién de la paternidad matrimonial, respectivamente. En el plano
nacional, muchos autores como Peralta (2008) la nombran como contestacién
de la paternidad, diferenciando su clasificacion en negacion e impugnacion de la

paternidad.

4.1.1.2.2. Definicion de la accion

Parece oportuno traer a la vista una definicion sobre la accidn en referencia
que, aungue utilizando un término en completo desuso por la época doctrinaria

a la que pertenece, concreta la idea anteriormente expresada:

Es [una] accidn declarativa, de contestacion, impugnacion o
desconocimiento de estado, y de desplazamiento del estado de familia ya
que de prosperar produce con efecto retroactivo el corrimiento de la filiacion
legitima del hijo a la situacién de hijo extramatrimonial de la madre.

(Lorenzo, 1984, p. 33)

Mas alla de las disimiles formas de nombrar esta accidén y su correspondiente
clasificacion, creemos que la misma supone esencialmente la exclusién de la
paternidad matrimonial lo cual produce o deja en consecuencia que la Unica
filiacion del hijo sea la extramatrimonial materna. A través de ella se solicita se
desconozca una filiacion legalmente establecida en lo referente a la paternidad

requiriendo observar los supuestos de procedencia que establezca la ley.
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4.1.1.3. Tipos de impugnacion de la paternidad matrimonial

Correspondiendo hablar ahora sobre la clasificacion de la accion en la
doctrina, citaremos a uno de los autores que prefiere la denominacion a la que
también, por razones sistematicas, nos hemos inclinado. De acuerdo a Placido
(2003), la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial, tiene dos
géneros: la impugnacion o desconocimiento riguroso de la paternidad, y la accion

de impugnacion o desconocimiento simple de ella.

4.1.1.3.1. Impugnacion o desconocimiento riguroso de la paternidad

Para el autor, corresponde interponer la accion de impugnacion rigurosa o por
prueba de no paternidad cuando el hijo es concebido durante el matrimonio
(cuando nace después de ciento ochenta dias de la celebracion del matrimonio
0 antes de transcurridos trescientos dias desde su disolucion). El marido, en este
caso, estd obligado a rebatir directamente la presuncién de paternidad
matrimonial evidenciando la imposibilidad de la paternidad que se le atribuye.

Placido (2003)

4.1.1.3.2. Impugnacién o desconocimiento simple de la paternidad

Asimismo, indica que la accién de impugnacion simple o por mera negacion
de la paternidad tiene lugar respecto de los hijos concebidos antes del
matrimonio (los que nacen antes de ciento ochenta dias de la celebracion del

matrimonio), y al marido le es suficiente expresar que no es suyo el hijo de su
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esposa, sin ser necesario que produzca prueba alguna aparte del cumplimiento

de las fechas respectivas. Placido (2003).

Como se advierte, la interposicion de una u otra accion viene determinada por
el tiempo de la concepcion, que es identificable a partir del nacimiento. Para
decidir la accion que corresponda interponer se requiere observar dentro de que
plazo se produjo la concepcion, cuyo término la norma establece de acuerdo al

periodo minimo de gestacion.

Cornejo (1999), estima que la diferencia principal entre ambas acciones,
manifestada en la practica, se encuentra en la carga probatoria. Mientras que en
la accion de impugnacion le corresponde al marido, en la de negacion, recae
sobre el hijo y su madre. Explica que si el marido interpone la accién de
desconocimiento simple o por mera negacion de la paternidad, inicamente debe
probar las fechas correspondientes, para lo cual bastard adjuntar copias
certificadas de las partidas y/o sentencias respectivas, restando a la madre y al
hijo acreditar la paternidad, o que antes del matrimonio el marido tuvo
conocimiento del embarazo, o que éste admitié expresa o tacitamente que el hijo
es suyo; en cambio, si debe interponerse la accién de desconocimiento riguroso,
corresponde al marido acreditar que pese a existir un vinculo matrimonial en

plena vigencia, no pudo mantener relaciones sexuales con su mujer.

Cabe precisar, que el ejercicio de la accion de negacioén no es excluyente de
la interposicién de la accién de impugnacién. Parte de la doctrina establece que

cuando concurran determinadas circunstancias que imposibiliten el amparo de
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la accidon de negacidon —las que se veran mas adelante-, procedera la
interposicion de la accion de impugnacion rigurosa. En ese sentido se pronuncian
por ejemplo Borda (1993) y Placido (2003), considerando este ultimo que no
obstante haberse interpuesto la accion de impugnacion simple, el marido podra
proponer la accion de impugnacion rigurosa, y ello por la razonabilidad de que si
le esta permitido impugnar la paternidad de los hijos concebidos dentro del
matrimonio, con mayor razon tendria que poder impugnar los que se concibieron

antes.

4.1.1.4. Alcances generales de los supuestos de procedencia

4.1.1.4.1. En la accion de impugnacion rigurosa

Dependiendo de la normativa interna de cada pais se sigue un determinado
sistema de impugnacion. Los sistemas de impugnacién de mas recepcion en el

derecho comparado se identifican como abiertos y cerrados.

Rivero (1971), citado por Rodriguez (1994), indica que los sistemas abiertos
definen normativamente de modo amplio la posibilidad de impugnacion,
prescribiendo que esta procede si se demuestra que el marido no es el padre del
hijo de su esposa o que es manifiestamente imposible que lo sea; por otro lado,
los sistemas cerrados se caracterizan por limitar la impugnacion a supuestos
especificos y numerados cuyos elementos constitutivos deben ser probados

para que proceda la accion.
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Belluscio (2004) enseila que los sistemas cerrados se concibieron
esencialmente por dos razones. La primera se sustentaba en la presuncion de
fidelidad de la esposa, lo cual se sumaba a la imposibilidad de determinar la
paternidad con exactitud. La segunda se basaba en que debia favorecerse la
legitimidad ante la duda, por las diferencias que se hacian entre los hijos
legitimos y los adulterinos. Sefiala también que el avance en medios cientificos
de investigacion de la paternidad, y la equiparacion de derechos entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, restaron firmeza a ambos argumentos, y
gue por ello, actualmente existen mas paises que adoptan los sistemas abiertos,

aungue con sus propias variaciones.

4.1.1.4.2. En la accion de impugnacién simple:

Tal como se ha expuesto, la circunstancia a verificar en la accion de
impugnacion simple o de negacion es que el hijo fue concebido antes de la
celebracion del matrimonio, observando que no hayan mediado determinadas
circunstancias como un reconocimiento tacito o expreso de la paternidad, pues

de lo contrario, la accidn no prosperara.

4.1.1.5. Alineacion en la doctrina sobre sujetos legitimados

Creemos es preciso analizar la posibilidad de legitimacion de cada uno de los

sujetos vinculados a la filiacion matrimonial, pues aunque no necesariamente

todos ellos se encuentran legitimados para el ejercicio de la accion
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normativamente -como se vera mas adelante- la eventual titularidad de los

mismos se ha ido definiendo a través de la doctrina y la jurisprudencia.

4.1.1.5.1. El marido

Segun refiere Méndez (1986), el marido posee innegable derecho para la
interposicion de la accion. Claramente, si es a quien se le atribuye una paternidad

gue no le corresponde, es el principal interesado en que ésta se excluya.

4.1.1.5.2. Lamadre

En la doctrina existe discrepancia entre otorgar legitimidad a la madre y
negarsela, inclinandose la posicion mayoritaria hacia este ultimo extremo.

Bossert y Zannoni (2004) refieren al respecto:

En cuanto a la falta de legitimacion de la mujer para ejercer, por si, esta
accion, ella se funda en que reconocerle tal derecho implicaria permitirle
alegar su propio adulterio, lo que al legislador ha parecido excesivo. En
sentido contrario, se sostiene que la solucién legal es discriminatoria contra
la mujer, por lo que estaria en abierta contradiccion con la Convencion
sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

(p. 501).

Belluscio (2004) expone que parte de la doctrina sostiene que la norma que

se afecta con la exclusién de la madre de los sujetos legitimados para la accién
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se individualiza en el art. 16, inc. d de la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, segun el cual los Estados
partes aseguraran a hombres y mujeres "los mismos derechos vy
responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en

materias relacionadas con sus hijos".

4.1.1.5.3. El hijo

Considerando el ambito de estudio de la investigacion, sélo nos referiremos a
la legitimidad activa del hijo menor de edad. El plantear otorgarle legitimidad al
hijo menor de edad para el ejercicio de la accion de impugnacion, quien debe
necesariamente actuar por medio de representacion legal -la que recaeria en la
madre por lo particular del caso- tiene como objecién el considerar que tal
procedimiento significaria sélo un medio para eludir la falta de legitimacion de la
madre para promover por si misma la accién (Bossert y Zannoni, 2004). Corral

(2009) refiere por su parte:

(...) hay un claro conflicto de intereses entre la madre representante y el
hijo representado. Piénsese que el hijo no puede expresar su voluntad y
que de alguna manera su accion (...) queda usurpada por su representante
legal. Una vez deducida por éste, el hijo no podra decidir sobre qué es lo
gue mas conviene a sus intereses. En segundo lugar, la madre bien podria
tener intereses propios para impetrar la accion de impugnacion, que no son
inusuales en los conflictos matrimoniales, como los de venganza respecto

del marido o alejarlo y excluirlo de la crianza y educacion del hijo. En tercer
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lugar, parece impropio que la madre alegue en el juicio su propio adulterio
pero sin revelar ni pretender probar la paternidad del supuesto verdadero

progenitor del hijo” (p.56).

4.1.1.5.4. El padre bioldgico

Nuestra normativa cierra la posibilidad de que el presunto progenitor del hijo
pueda impugnar la paternidad determinada por el matrimonio, antes prescribe en
el articulo 396°: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después
de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”; y en el
articulo 404° que: “Si la madre estaba casada en la época de la concepcion, solo
puede admitirse la accidbn en caso que el marido hubiera contestado su

paternidad y obtenido sentencia favorable”.

4.1.1.6. Establecimiento de plazos para la accion

Arias-Schreiber (2001) refiere que debido a la severidad de la accién de
impugnacién de paternidad, es ineludible que se fije un plazo para su
interposicion, ello para impedir la gran inseguridad que se produciria en perjuicio

de los hijos, oponiéndose a la idea de imprescriptibilidad de la accién.
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4.1.2. Regulaciéon de laimpugnacion de paternidad matrimonial en el

derecho nacional y comparado.

4.1.2.1. Regulacion de la impugnacion de paternidad matrimonial en el

derecho nacional.

4.1.2.1.1. Determinacion de la paternidad segun el Codigo Civil.

Nuestra normativa adopta la presuncion de paternidad (asi como muchas
otras legislaciones extranjeras por tratarse de una norma tipo) sobre la base de
la teoria mixta de determinacion de la filiacion matrimonial, antes mencionada.
El articulo 361° que sefala: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”, ademas de
asentar la presuncion, fija el plazo de su vigencia, el mismo que esta relacionado
al periodo de gestacién (que tiene una duracién minima de 180 y una maxima de
300 dias), estableciendo que su eficacia actia desde la celebracién del

matrimonio hasta los trescientos dias siguientes a su disolucion.

4.1.2.1.2. Supuestos de procedencia de la impugnacion de la paternidad

matrimonial en el Codigo Civil

El Cédigo Civil sistematiza los supuestos de procedencia de la impugnacién
de paternidad matrimonial en el articulo 363°, aunque, como bien sefiala Peralta

(2008), “(...) no distingue explicitamente los casos de negacion y de
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impugnacion, al contrario los supuestos de impugnacion los insume dentro de

los casos de negaciéon” (p. 403).

El articulo 363° sefiala: El marido que no se crea padre del hijo de su mujer
puede negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias
siguientes al de la celebracion del matrimonio.
2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que
haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitin 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 del 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.

e Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias
siguientes al de la celebracién del matrimonio.- El primer inciso se refiere a
un caso de impugnacion simple, por el que el marido puede negar la paternidad
gue se le atribuye cuando el hijo nace antes de cumplirse 180 dias después de
la celebracion del matrimonio, por presumirse su concepcion antenupcial,

teniendo en cuenta que el tiempo minimo de gestacion es de 180 dias. Méndez
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(1986), comentando un articulo similar de la legislacion argentina, refiere
acertadamente que (...) la manifestacion del marido debe acompafarse con el
medio de prueba de las dos fechas clave: la del matrimonio y la del nacimiento.
No es preciso que demuestre que no puede ser el progenitor del hijo” (p. 341).
La accidon de negacion no prosperara de mediar determinadas circunstancias,

las cuales seran estudiadas mas adelante.

e Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias,
gue haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiun dias de
los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.- El inciso 2), a diferencia
del primero, trata un supuesto de impugnacion rigurosa. Cuando el nacimiento
se haya producido dentro del matrimonio y después de 180 dias de su
celebracién, la no paternidad debe ser probada, demostrando la imposibilidad de
gue ambos esposos hayan cohabitado en los primeros 121 dias de los 300
anteriores al nacimiento, que es el periodo que se presume es cuando sucede la
concepcion. Varsi (2013) explica que la expresion dadas las circunstancias
implica que la imposibilidad puede deberse a varios motivos que no
necesariamente sean por la lejania al domicilio (como ocurre con la desaparicion,
una hospitalizacion o el encarcelamiento), sino también por otras razones (como

la inconsciencia o alguna enfermedad).

e Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo
indicado en el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese
periodo.- El tercer inciso de la norma comprende una accién de simple negacion.

Como sostiene Cornejo (1999), la incorporacién de este supuesto dentro de las

36

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO &1[L5T Nacional del
| Attiplano

N1

causales de impugnacion tiene razén en la suspension del deber de cohabitacion
que se produce por la separacion judicial, que de no sobrevenir da paso a la
excepcion dispuesta. Los medios probatorios a ofrecerse deberan ser la partida
de nacimiento y la resolucion judicial pertinentes. La configuracion de lo indicado
en la ultima parte del precepto determina la improcedencia de este tipo de accion,

y tal hecho corresponde ser probado por la madre y el hijo.

e Cuando adolezca de impotencia absoluta.- Como bien sefiala Cornejo
(1999), esta causal ciertamente esta incluida en el inciso 2; sin embargo, se ha
preferido tratarla individualmente. Peralta (2008) afirma que la impugnacion de
la que trata este supuesto se basa en la impotencia coeundi 0 manifiesta, que es
la que impide mantener relaciones sexuales, excluyéndose la impotencia
generandi o relativa, referente solo a la esterilidad; debiendo demostrarse que la
misma existid durante el tiempo de la concepcion. Por tratarse de un caso de
impugnacion rigurosa de la paternidad corresponde al marido la carga de la

prueba.

e Cuando se demuestre a través de la prueba del 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.- La redaccion original
del Cdédigo Civil sélo preveia cuatro supuestos de impugnacion, el quinto numeral
fue adicionado mediante la modificacién hecha por la Ley N° 27048, publicada

el seis de enero de 1999. Por un lado, esta incorporacion es comprendida como

37

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




TESIS UNA - PUNO

un supuesto de negacion (Peralta, 2008), entendida como la impugnacion
simple. Otra parte la considera como una causal de impugnacion rigurosa que
determina el criterio ecléctico o mixto del sistema de impugnacién que sigue
nuestra normatividad y por la que se deja atras el sistema cerrado (Placido,
2003). Otra posicion la considera como un nuevo medio para contradecir la
paternidad matrimonial, pero también como un instrumento de ayuda para las
demas causales (Bustamante, 2006). Desde otro extremo se afirma que: “Este
INCiSO No es un supuesto; es una realidad que acredita con la prueba de ADN la
no existencia del vinculo biolégico del hijo con el marido de la mujer. (...) Asi, se
hace coexistir, las presunciones (socialidades) (incs. del 1 al 4) con la realidad
(geneticidad) (inc.5) sustentada en las pruebas positivas de paternidad” (Varsi,

2013, p.145).

4.1.2.1.3. Causales de improcedencia de la impugnacién de la paternidad

matrimonial en el Cédigo Civil

Al respecto, existen dos preceptos en la normativa nacional que determinan
la improcedencia de la accidén de impugnacién de paternidad matrimonial, siendo
estos el contenido en el articulo 366° y en el articulo 376°, aunque es de precisar
gue el primero se dirige Unicamente al caso especifico de la negacion de la
paternidad, mientras que el segundo proyecta su influencia a toda la filiacion

matrimonial.
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4.1.2.1.3.1. En la impugnacion simple

El articulo 366° del Codigo Civil, establece que el ejercicio de la accion de
negacion —que se limita a los supuestos de los incisos 1) y 3) del articulo 363°-
sera improcedente:

¢ Siantes del matrimonio o de la reconciliacion, respectivamente, el marido ha
tenido conocimiento del embarazo.

¢ Si el marido ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo.

¢ Si el hijo ha muerto, a menos que subsista interés legitimo en esclarecer la

relacion paterna filial.

Aguilar (2008) aprecia que si antes del matrimonio el marido ha tenido
conocimiento del embarazo, y luego prosigue con la celebracién del matrimonio
resulta evidente que se asume como responsable del embarazo. Borda (1993)
sefala que el reconocimiento expreso o tacito al que se hace referencia en la
norma, se produce por ejemplo cuando el marido anuncia a sus amigos el
nacimiento del hijo como suyo o cuando esta presente en el alumbramiento, no

necesitando efectuarse éste bajo forma escrita.

Como se sefalo lineas arriba, algunos autores consideran que aungue se
presenten estas causales de improcedencia, nada obsta a que se pueda ejercer

la accién de impugnacioén rigurosa de la paternidad matrimonial.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO &1[L5T Nacional del
| Attiplano

4.1.2.1.3.2. En la impugnacion en general

El articulo 376° indica que cuando se reunan en favor de la filiacion
matrimonial la posesion constante del estado y el titulo que dan las partidas de
matrimonio y nacimiento, no puede ser contestada por ninguno, ni aun por el

mismo hijo.

Arias-Schreiber (2001) comentando este articulo indica que el mismo “(...)
constituye la expresion del criterio restrictivo con el que tradicionalmente se ha
afrontado la investigacion de la filiacion matrimonial, en aras de preservar la paz
familiar” (p. 43). Segun Bustamante (2006) mediante esta disposicion se
reconoce y da validez al trato paterno filial constante y reciproco sostenido en
los respectivos titulos de estado, y en tal sentido, se impide a tanto padres o
hijos, variar o modificar la filiacion matrimonial que confluya con la posesion

constante de estado.

Cordero (2001) afirma que la posesién de estado “es importante por cuanto
prueba una realidad socioldgica y afectiva, que tanto el Derecho como la Justicia

deben reconocer y proteger” (p.124).

4.1.2.1.4. Legitimidad en la accion

El marido constituye el Unico sujeto legitimado por nuestro ordenamiento para
interponer la accion impugnatoria. El articulo 367 sefala: “La accion para

contestar la paternidad corresponde al marido. Sin embargo, sus herederos y
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sus ascendientes pueden iniciarla si €l hubiese muerto antes de vencerse el
plazo sefialado en el articulo 364, y, en todo caso, continuar el juicio si aquél lo

hubiese iniciado”.

4.1.2.1.5. Plazo establecido en el Cadigo Civil

El articulo 364 del Cadigo Civil sefala: “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”.

4.1.2.2. Regulacién de la impugnacion de paternidad matrimonial en el

derecho comparado.

A continuacion se expondran las caracteristicas normativas mas relevantes
de cada uno de los ordenamientos juridicos que se nombran -entre ellos, el
argentino, el francés, el esparfiol, el colombiano y el chileno-, sobre la

impugnacion de paternidad matrimonial.

4.1.2.2.1. La impugnacion de paternidad matrimonial en el derecho

argentino.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion rige el ordenamiento juridico en

materia civil y comercial en la Argentina, desde el 1 de agosto de 2015, fecha en
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la cual entr6 en vigencia, reemplazando al Codigo Civil de 1869 y al Codigo de

Comercio de 1862.

En el articulo 589 de este cuerpo legal, se regula la “impugnacion de la filiacion
presumida por la ley”, reconociendo un sistema abierto de impugnacion,
senalando literalmente: “El o la cényuge de quien da a luz puede impugnar el
vinculo filial de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trescientos
dias siguientes a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad, de la
separacion de hecho o de la muerte, mediante la alegacion de no poder ser el
progenitor, o que la filiacion presumida por la ley no debe ser razonablemente
mantenida de conformidad con las pruebas que la contradicen o en el interés del
nifio. Para acreditar esa circunstancia puede valerse de todo medio de prueba,

pero no es suficiente la sola declaracién de quien dio a luz. (...)

El articulo 590 desarrolla lo pertinente a la legitimacién y caducidad. En cuanto
a lo primero, abre campo a varios sujetos entre los cuales puede incluirse el
padre biologico, quien puede entenderse es un tercero con interés legitimo.
Asimismo, en lo que se refiere al plazo, se aporta en Latinoamérica con un
novedoso término de inicio del mismo, partiendo este desde el conocimiento de

la posibilidad de que el nifio podria no ser hijo.

En el articulo se expresa: “La accidon de impugnacion de la filiacion del o la
coényuge de quien da a luz puede ser ejercida por éste o ésta, por el hijo, por la
madre y por cualquier tercero que invoque un interés legitimo.

El hijo puede iniciar la accion en cualquier tiempo. Para los demas legitimados,
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la accion caduca si transcurre un afio desde la inscripcion del nacimiento o desde
que se tuvo conocimiento de que el nifio podria no ser hijo de quien la ley lo
presume. En caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos pueden
impugnar la filiacion si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de
caducidad establecido en este articulo. En este caso, la accion caduca para ellos

una vez cumplido el plazo que comenzé a correr en vida del legitimado”.

De otro lado, se mantiene regulada aparte la accion de negacion de
paternidad, precisamente en el articulo 591, que dispone: “El o la conyuge de la
mujer que da a luz puede negar judicialmente el vinculo filial del hijo nacido
dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio. La
accion caduca si transcurre un afio desde la inscripcion del nacimiento o desde
que se tuvo conocimiento de que el nifio podria no ser hijo de quien la ley lo
presume. Si se prueba que €l o la conyuge tenia conocimiento del embarazo de
su mujer al tiempo de la celebracion del matrimonio o hubo posesion de estado
de hijo, la negacion debe ser desestimada. Queda a salvo, en todo caso, la

accion de impugnacion de la filiacién que autorizan los articulos anteriores. (...)"

Otro de los dispositivos notables que presenta esta modificacién, aunque no
incorporado exclusivamente para el tipo de acciéon en estudio, sino que su
influencia abarca a todos los procesos de familia, es el referido a la participacion
en el proceso de personas con capacidad restringida y de nifios, nifias y
adolescentes. El articulo 707 que lo contiene, establece: “Las personas mayores
con capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser

oidos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinion debe ser
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tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la cuestion

debatida en el proceso”.

4.1.2.2.2. Laimpugnacion de paternidad matrimonial en el derecho francés.

El legislador francés condiciona la accion de impugnacion de la
paternidad matrimonial del marido a la existencia o no de posesion de
filiacion matrimonial y omite el momento en que el padre conoce la verdad
biolégica como dies a quo del plazo de caducidad. ElI Cédigo Civil francés
establece que si el padre legal y el hijo mantuvieron una relacién de familia
estable durante cinco afios contados desde el nacimiento, la filiacion se
vuelve inatacable (cfr. articulo 333.2 CC). Cuando la posesion de estado
ha durado menos de cinco afos desde el nacimiento, el marido esta
legitimado para impugnar la paternidad en un plazo de cinco afios contados
desde que ceso la posesion (cfr. articulo 333.1 CC). Solo si no ha existido
posesion de estado conforme a titulo, la paternidad podra ser impugnada
por cualquier persona en un plazo de diez afios desde el alumbramiento
(cfr. articulo 334 CC). Por otro lado, aunque la accién de impugnacion
prosperara, el ordenamiento francés determina que el tribunal, teniendo en
cuenta el interés del hijo, podra determinar las modalidades de las
relaciones entre éste y la persona que se hubiera ocupado de él hasta ese
momento, es decir, de las relaciones con su padre formal (cfr. articulo 337

CC francés). (Gonzales, 2013, pp.136-137).
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4.1.2.2.3. Laimpugnacion de paternidad matrimonial en el derecho espariol.

El Codigo Civil Espafol, en sus articulos 136 y 140, regula el plazo de
caducidad para la interposicion de la accion, en atencion al conocimiento del

vinculo biologico pero cuidando la posesion de estado que haya mediado.

El articulo 136, senala: “1. El marido podra ejercitar la accidon de impugnacion
de la paternidad en el plazo de un afio contado desde la inscripcion de la filiacion
en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correrd mientras el marido ignore
el nacimiento. Fallecido el marido sin conocer el nacimiento, el afio se contara
desde que lo conozca el heredero. 2. Si el marido, pese a conocer el hecho del
nacimiento de quien ha sido inscrito como hijo suyo, desconociera su falta de
paternidad bioldgica, el computo del plazo de un afio comenzara a contar desde
que tuviera tal conocimiento. 3. Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo
sefalado en los parrafos anteriores, la accién correspondera a cada heredero

por el tiempo que faltare para completar dicho plazo.

Mientras que el articulo 140, indica: “Cuando falte en las relaciones familiares
la posesion de estado, la filiacion paterna o materna no matrimonial podra ser
impugnada por aquellos a quienes perjudique. Cuando exista posesion de
estado, la accién de impugnacion correspondera a quien aparece como hijo o
progenitor y a quienes por la filiacion puedan resultar afectados en su calidad de
herederos forzosos. La accién caducara pasados cuatro afios desde que el hijo,

una vez inscrita la filiacion, goce de la posesién de estado correspondiente.
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4.1.2.2.4. La impugnacion de paternidad matrimonial en el derecho

colombiano.

En Colombia, por medio del articulo 217 de su Cddigo Civil, se abre la
posibilidad de interponer la accion, ademas del marido, al propio hijo, a la madre
y al padre biolégico. En este se establece: “El hijo podra impugnar la paternidad
o la maternidad en cualquier tiempo. También podréa solicitarla el padre, la madre
0 quien acredite sumariamente ser el presunto padre o madre biolégica. La
residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir que lo
supo inmediatamente, a menos de probarse que por parte de la mujer ha habido

ocultacion del parto.

Una de las diferencias que se nota en el ordenamiento colombiano, respecto
al de otros paises es que contiene un precepto que obliga a vincular al proceso
de impugnacion al padre biolégico, en aras de proteger los derechos del menor,
entendiéndose para que este no quede sin una filiacion conocida. El dispositivo
sefala: “El juez competente que adelante el proceso de reclamacién o
impugnacion de la paternidad o maternidad, de oficio o a peticion de parte,
vinculara al proceso, siempre que fuere posible, al presunto padre bioldgico o la
presunta madre biolégica, con el fin de ser declarado en la misma actuacién
procesal la paternidad o la maternidad, en aras de proteger los derechos del

menor, en especial el de tener una verdadera identidad y un nombre”.
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4.1.2.2.5. Laimpugnacion de paternidad matrimonial en el derecho chileno.

En Chile, se otorga un valor preciado a la posesion de estado que haya
ostentando el hijo, frente a la verdad bioldgica, no obstante, no se cierra a que
esta pueda prevalecer de no convenir aplicar tal regla por graves razones, pero

en interés del hijo.

En el articulo 201, se indica “La posesidén notoria del estado civil de hijo,
debidamente acreditada, preferira a las pruebas periciales de caracter bioldgico
en caso de que haya contradiccion entre una y otras. Sin embargo, si hubiese
graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla

anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biologico.

4.1.3. La impugnacién de paternidad matrimonial en la jurisprudencia

nacional y comparada.

4.1.3.1. La impugnhacion de paternidad matrimonial en la jurisprudencia

nacional.

Dentro de la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema sobre la
impugnacion de paternidad matrimonial, como unas de las decisiones mas
relevantes se encuentran aquellas en las que se permite al padre bioldgico
impugnar la paternidad matrimonial, a pesar de lo prescrito en los articulos 396°
y 404° del Cddigo Civil, pero no resultando uniforme el considerar que haya

mediado o no posesion de estado entre el progenitor y el hijo; mientras que los
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casos tratados con mas incidencia se refieren al plazo de caducidad de la accion,
tendiéndose en la mayoria de ellos a inaplicar el plazo previsto; de otro lado,
existen en menor numero aquellos en los que se decide aplicar la norma

conforme a su texto.

4.1.3.1.1. Referentes al accionar del padre biologico

Al tema corresponde citar la consulta N° 370-2005 — Chimbote, resolucion que
tuvo origen en una demanda de impugnacion de paternidad matrimonial y

declaracion de filiacion extramatrimonial.

En esencia, en el caso el demandante manifiesta ser el padre biologico de la
menor nacida dentro del matrimonio de los demandados, argumentando que fue
concebida cuando la madre se encontraba separada de su conyuge desde un
afio antes a dicho hecho y que no pudo registrarla oportunamente por motivos

de viaje.

La sentencia de primera instancia declaré fundada la demanda de
impugnacién de paternidad matrimonial y declaracion de filiacion
extramatrimonial y en consecuencia que el actor es padre biologico de la menor,
inaplicando lo dispuesto en los articulos 396 y 404 del Cddigo Civil, sefialando
preferir normas que consagran el derecho a la identidad y el principio del interés
superior del nifio, elevandose por tanto en consulta a la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica.
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La Corte Suprema resolvié aprobar la sentencia consultada, argumentando en

su decision lo siguiente:

¢Si bien de conformidad con los articulos 396 y 404 del Cdédigo Civil,
tratandose del reconocimiento del hijo o hija extramatrimonial de mujer
casada, la accion solo resulta procedente cuando el marido lo hubiese negado
y obtenido sentencia favorable; el Juez debe atender a la finalidad concreta
del proceso que es resolver un conflicto de intereses o eliminar una
incertidumbre juridica que haga posible lograr la paz social en justicia, segun

lo establece el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

eEl codemandado se ha sometido a la prueba de ADN, habiéndose
establecido que no es el padre biolégico de la menor habida dentro del

matrimonio con su cényuge la codemandada, sino que resulta ser el actor.

eEn mérito del Principio del Interés Superior Nifio, el Estado esta en la
obligacion de preservar la identidad de los nifios. Sefialando por dltimo que
con las pruebas actuadas en el proceso se ha logrado establecer la verdadera

filiacion de la menor.

Cabe anotar que en la resolucion no se dieron mas indicaciones sobre las
circunstancias particulares del caso, mas alla del vinculo biolégico que une a la

menor con el demandante.
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Ademas de la resolucion citada, también podemos encontrar la Casacion N°
2726-2012- El Santa. En el caso concreto, la Corte Suprema declar6 fundado el
recurso de casacion y nulo el auto de vista, confirmando la sentencia que estimoé
en primera instancia la demanda de impugnacion de paternidad interpuesta por
un padre biologico contra la madre y el padre legal de una nifia, por haber
verificado el estado constante de familia entre el demandante y la menor,
estimando declarar inaplicable por ello lo previsto en los articulos 396 y 404 del
Cadigo Civil, invocando el derecho a la identidad y justificando la medida en base

al principio del interés superior del nifio.

4.1.3.1.2. Referentes al plazo de caducidad

Dentro de las resoluciones emitidas en la jurisprudencia peruana sobre el
plazo de caducidad, encontramos la consulta 2810-2006 — Lima. En el caso, el
demandante alega que el hijo habido dentro del matrimonio con la demandada
no es suyo, debido a que ha estado separado de hecho de su mujer durante la
concepcion del menor y que de forma equivocada hizo su inscripcion en el

Registro Civil aparentando ser su padre.

En primera instancia se declar6 improcedente la demanda, bajo el argumento
de que la accién resultaba extemporanea por haberse interpuesto fuera del plazo

de noventa dias que prevé el articulo 364 del Cdodigo Civil.

El 6rgano de segunda instancia, con distinto criterio, optd por declarar nula la

resolucién de primera instancia, inaplicado lo dispuesto en el articulo 364 del
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Cadigo Civil, sefialando preferir normas que consagran el derecho a la identidad
y el principio del interés superior del nifio, elevandose en consulta la resolucién

emitida.

La Corte Suprema resolvié aprobar la sentencia consultada, argumentando en

su decision lo siguiente:

¢ Si bien la demanda interpuesta esté sujeta a un plazo de caducidad, no
puede perderse de vista que el Juez debe atender a la finalidad concreta
del proceso, que es resolver un conflicto de intereses o eliminar una
incertidumbre juridica.

eNo se puede en base a una situacion netamente procesal, emitirse un
pronunciamiento inhibitorio cuando en atencion al interés superior del nifio
el Estado esta en la obligacion de preservar la identidad de los nifios, y solo
a través de los 6rganos jurisdiccionales encargados de administrar justicia,

se puede llegar a resolver la litis.

e Al estar en discusion la filiaciébn del menor nacido dentro del matrimonio e
impugnada por el actor, quien aduce no tener la condicion de padre
biolégico, es necesario que tal circunstancia sea dilucidada en
concordancia con lo que establece el articulo 3 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifo.
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En la misma linea decisoria, esto es, el inaplicar lo dispuesto en el articulo 364
del Cdbdigo, aunque con mayor volumen argumentativo, encontramos por

ejemplo a la consulta 670-2010 — Lambayeque.

La sentencia consultada declaré fundada la demanda de impugnacién de
paternidad inaplicando para el caso el articulo 364 del Cdodigo Civil, por
incompatibilidad constitucional, al considerar que dicho dispositivo legal no hace
viable la defensa y proteccion de los derechos del demandante al establecer un
plazo de caducidad que le impide el ejercicio de la accién impugnatoria al haber
planteado su pretension con posterioridad al transcurso del plazo fijado por la
norma; asimismo precisa que encontrandose en discusion la filiacion biologica
de una persona, resulta imperiosa la necesidad que se establezca su verdadera

filiacion y que la justicia resuelva la incertidumbre generada.

La Corte Suprema resolvio aprobar la sentencia consultada refiriendo que la
identidad filiatoria consiste en el derecho de toda persona a conocer sus origenes
bioldgicos, a pertenecer a una determinada familia y a contar con el registro legal
correspondiente, segun se desprende de las disposiciones de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; y que la aplicacion del plazo establecido en el
articulo 364 del Cadigo Civil, no puede representar un obstaculo para que el

Estado preserve ese derecho a la identidad.

Asi como esta resolucion, se han expedido muchas méas en el sentido de
inaplicar el plazo establecido en el Cadigo Civil, pudiendo enumerar entre ellas

las Consultas N° 3143-2009, 2861-2010, 4076-2010, 4366-2010, 3019,2011,
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3038-2011, 4164-2011, 4666-2011, 3079-2012, entre otras, constituyendo de

esta forma jurisprudencia uniforme.

Un pronunciamiento completamente particular y opuesto al referido
anteriormente es el emitido en la casacion N° 2390-2004 Ica. El caso trata de
una demanda de impugnacion de la paternidad matrimonial contra la cual la
madre, como representante de la menor demandada, dedujo la excepcion de
caducidad por no haber ejercitado la accion contestatoria de la paternidad dentro
del plazo de noventa dias, previsto en articulo trescientos sesenta y cuatro del
Caodigo Civil, siendo que el nacimiento fue declarado y asentado en la
Municipalidad respectiva por el propio padre. EI demandante al absolver el
traslado de la excepcion de caducidad, sostuvo haber interpuesto la demanda
de impugnacion de paternidad dentro de los noventa dias desde que tuvo

conocimiento de la verdadera paternidad de la menor.

En primera instancia se declar6 infundada la excepcién de caducidad, al
concluir que los plazos de caducidad corren desde la fecha en que el
demandante tomdé conocimiento que otra persona se reputa la paternidad de la

menor.

En segunda instancia se revoco el auto apelado y reformandolo declaré
fundada dicha excepcion, al considerar que la impugnacion debe efectuarse
conforme al tenor literal del articulo trescientos sesenta y cuatro del Cédigo Civil;
y que por tanto la demanda se encontraba fuera del plazo de noventa dias,

habiendo caducado el derecho.
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La Corte Suprema declar6 infundado el recurso de casacion interpuesto en
contra de la resolucion de vista sefialando que la Sala Revisora se limit6 a aplicar
el articulo trescientos sesenta y cuatro del Codigo Civil conforme aparece de su
texto claro y expreso, esto es, que el plazo para la caducidad de la pretension
contestatoria de paternidad se computa “...desde el dia siguiente del parto, si
estuvo presente en el lugar, o desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo
ausente”; premisas absolutamente claras que en modo alguno permiten
interpretar que el plazo para incoar dicha pretension puede contabilizarse a partir
del momento en que el marido toma recién conocimiento de su no paternidad:
agregando que situaciones como la descrita por el recurrente deben motivar una
reforma de los dispositivos legales vinculados a la contestacion de la paternidad
en virtud al avance de la ciencia y la tecnologia que permiten hoy conocer con
un altisimo grado de certeza la paternidad de las personas; empero, la
modificacion de las normas legales no es funcién de este Poder del Estado sino
Su interpretacion y aplicacion para la solucion de los conflictos de intereses y la

eliminacién de alguna incertidumbre juridica.

4.1.3.2. La impugnacion de paternidad matrimonial en la jurisprudencia

comparada

4.1.3.2.1. La impugnacion de paternidad matrimonial en la jurisprudencia

costarricense

En el expediente N° 15-000023-1143-FA, la Sala Segunda de la Corte

Suprema de Justicia de Costa Rica, en el afio 2015, resolvi6 un caso de
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impugnacion de paternidad haciendo prevalecer la posesion de estado existente
entre el accionante y la menor demandada para desestimar la demanda
presentada, aplicando el articulo 73 del Codigo de Familia correspondiente a su
ordenamiento, el que sefala: “La accién del marido para impugnar la paternidad
podréa intentarse en cualquier tiempo y debera plantearse en la via ordinaria. Se
exceptua el caso en que el hijo estuviere en posesion notoria de estado, en cuyo
supuesto la accion debera intentarse dentro del afio siguiente a la fecha en que
el marido tuvo conocimiento de los hechos que le sirven de fundamento para la
impugnacioén. Este plazo no corre contra el marido incapaz mental que careciere

de curador”.

En el caso, el actor promovi6é una accién para que en sentencia se declarara
su no paternidad. En primera instancia se acogi6é la excepcién de caducidad
opuesta por la parte demandada. En segunda instancia se revoco tal resolucion

declarando con lugar la demanda.

En la sentencia se sefalo:

“En el presente asunto, de la prueba evacuada se extrae que la nifa se
encuentra al amparo de dicha posesion, toda vez que el actor a sabiendas de
gue no era su hija, accedi6é a casarse con la madre, luego de nacida la menor
la ha tratado como hija, le dio sus apellidos, ha proveido de sus alimentos y la
ha presentado como tal ante terceros (articulo 80, Cédigo de Familia). No otra
conclusibn se deduce de las declaraciones recibidas en el proceso,
testimonios que son contestes en reconocer que el demandante antes de

contraer matrimonio con la accionada, ya era sabedor de que la nifia por nacer
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no era su hija, ademas del ejercicio de una posesion notoria de estado por
mas de tres meses como lo estimé el ad quem. (...) Como puede verse, de
las declaraciones recibidas se comprob6 que el actor antes de contraer
matrimonio tenia conocimiento de que la nifia por nacer no era su hija, y aun
asi luego de nacer la present6 ante la comunidad, la iglesia y su familia como
hija suya, situacibn que se mantuvo no solo cuando convivio con la
demandante, sino aun después de operada la separacion de la pareja. Pero
no solo los testimonios comprueban el conocimiento que el actor tenia de que
no era padre biolégico de la nifa. (...) No es de recibo el razonamiento del
actor de que la duda se dio posteriormente a la separacion de la actora, ya
gue en autos ha quedado demostrado su conocimiento desde antes de nacer
la menor, a quien el accionante le dio trato y fama de hija, por lo que se
configuraron todos los presupuestos de la caducidad regulada en el numeral
73 del Codigo de Familia, es decir, de un afio desde que el actor tuvo
conocimiento de que la nifia no era su hija y porque se dio posesion notoria
de estado. Por lo indicado, se debe declarar con lugar el recurso formulado
por la demandada, anular la sentencia recurrida y en su lugar confirmar la de

primera instancia.”

4.1.3.2.2. La impugnacion de paternidad matrimonial en la jurisprudencia

argentina

En el afio 2005, la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de Argentina,
en la causa 81859, resolvi6 una demanda por impugnacién de filiacion

matrimonial. En dicha sentencia se estim6 que en cuanto a la legitimacién del
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padre biologico, debia verificarse en cada caso concreto la situacion familiar,
dependiendo su legitimidad de la existencia 0 no de posesion de estado,
correspondiéndole cuando esta favoreciera al padre biolégico, y debiendo
negarsela cuando el nifio fuese tratado como hijo por el marido de la madre,

optando por tal decision al ser la que mejor se ajusta al interés superior del nifio

En el caso, el accionante solicitd se declarase inconstitucional el art. 259 del
Caodigo Civil (derogado), afirmando ser el padre extramatrimonial de la nifia
M.G.A nacida el 26/1/2002. Relaté haber tenido relaciones extramatrimoniales
con la sefiora A.C.G.P.de A., fruto de la cual nacié la nifia. Que ha tenido
conversaciones con el marido de la madre quien, no obstante conocer que la
menor no es hija suya, termind por peticionarle que abandone la idea de todo

reconocimiento.

En la resolucién se expuso asumir una posicion ecléctica entre sostener la
legitimacion del presunto padre biologico y la posicion que le niega la misma,
conceptuando esta linea doctrinaria en la misma sentencia, sefialando:

“(...) Un sector de la doctrina distingue segun cual sea la situacién familiar
de cada caso concreto: si el menor goza de posesion de estado respecto a
su padre biologico, corresponde otorgarle legitimacion para el
esclarecimiento de la verdadera paternidad; por el contrario, si el nifio es
tratado como hijo por el marido de la madre, esa legitimacién debe ser

negada (...)
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La magistrada ponente, Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, expreso en la
referida sentencia:
“Mi adhesién a la posicion intermedia obedece a las siguientes razones: 1.
Es la que mejor concilia todos los intereses en juego: el superior interés del
nifio y el derecho del padre biol6gico a establecer vinculos juridicos con su
hijo.- 2. Como dice Malaurie, en materia de filiacion no existe una sola
verdad. Tal como lo muestran las expresiones del lenguaje vulgar, hay
muchas verdades: la afectiva (“verdadero padre es el que ama”); la
bioldgica (“los lazos sagrados de la sangre”); la sociolégica (que genera la
posesion de estado); la de la voluntad individual (“para ser padre o madre
es necesario quererlo”); la del tiempo (“cada nuevo dia la paternidad o la
maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo”) (...)en nuestro pais, se
sostiene que “la relacion juridica de filiacion goza de autonomia propia, ya
que en alguna medida se ha desprendido de su corriente soporte biolégico”;
en consecuencia, “no siempre ha de operar, ni es conveniente que asi sea
en todos los casos, la concordancia entre realidad biolégica y vinculo
juridico filiatorio. Y aqui interviene con un rol esencial el fendmeno
contemporaneo de la interpenetracion entre las diferentes ciencias
humanas y sociales. Se trata del entrecruzamiento interdisciplinario que se
traduce en una correlacion concreta con los otros ordenamientos
extrajuridicos a fin de preservar valores éticos y sociales en la vida de
relacién; quiere decir, evitar la comision de injusticias en la aplicacion
practica del derecho”. “Adviértase que al lado de la biolégica existe otra
verdad que no podréa ser ignorada: la verdad sociolégica, cultural y social,

gue también hace a la identidad de la persona humana. La identidad
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filiatoria tiene también una perspectiva dinamica y presupone el arraigo de
vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente aceptados por padre e
hijo. La mentada verdad biografica debe merecer amparo y respeto por la
justicia. De esta manera sucede que en los casos de posesiones de estado
consolidado no tiene por qué prevalecer el elemento bioldgico afectando
una identidad filiatoria que no es su correlato” (...) Pues bien, la tesis
intermedia no niega el derecho a conocer la realidad biologica, pero pone
una restriccion razonable al derecho a establecer vinculos bioldgicos
cuando la solucién juridica no tiene justificacion en la realidad social. (...)
Sobre el caso en concreto, fundamento:

La aplicacion al caso a resolver de los principios que presiden la posicion
ecléctica me lleva a proponer la confirmacion de la decision recurrida:

1. La nifia tiene apenas tres afos y esta con su madre; como lo reconoce
el actor, la madre convive con su marido, y quien es padre segun la
normativa civil amay cuida a la nifia; esta fuera de toda duda por los propios
dichos del actor que, ademas de la presuncion legal, el marido tiene a su
favor, un verdadero estado de padre, al haber asumido todos y cada uno
de los deberes derivados de esa filiacion juridica.

2. La legitimacion que se pretende, de tener éxito la demanda, desplazaria
a esa nifla de esa situacion de legitimidad y la trasladaria al ambito de la
extramatrimonialidad perdiendo vinculos juridicos no sélo con quien la
cuida y quiere como su hija sino a todo su entorno familiar.

3. El Estado, a través del Poder Judicial, vendria a interferir en la intimidad
familiar, en el derecho a la vida familiar de los demandados, sin tener

certeza que tal modificacion respeta el interés superior de la nifia, protegida
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hoy a través de su familia legitima mas alla del dato genético que el actor
se atribuye. Tengo claro, pues, que el principio de precaucion me impone,
por el momento, cerrar la posibilidad de tal injerencia estatal en el ambito

de la vida familiar de esta nifia de tan corta edad.”

4.2. UNIDAD DE INVESTIGACION II: AFECTACION DEL PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO CON LA REGULACION ACTUAL DE LA

IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL.

4.2.1. Contenido del principio del interés superior del nifio

4.2.1.1. Antecedentes

4.2.1.1.1. Evolucién historica de la concepcion del nifio

A lo largo de la historia, la concepcion del nifio ha variado progresivamente,
partiendo de no ser distinguido socialmente de un adulto y ser considerado como
un objeto propiedad de sus padres, hasta comprender y reconocer que tiene una
individualidad propia y es sujeto de derechos, lo cual es resultado de una

profunda transformacion en la conciencia social de la humanidad.

Zermatten (2003) sefala que en la antigliedad clasica, periodo desde el cual
se tiene informacién sobre la percepciéon del nifio, como efecto de que se le
negara existencia juridica, a pesar de su manifiesta existencia fisica, el nifio era
privado de derechos y no podia mantener relaciones juridicas con otras

personas, por lo que era «abandonado a la buena voluntad del detentador de la
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patria potestad». Advierte ademas, que casi la misma idea se proyectd durante

toda la edad media.

La definicion actual de la nifiez, comprendida como una fase del desarrollo
humano, es un producto histérico de la modernidad, ya que fue alcanzada a
través de un «proceso de construccion social» originado en Occidente entre los
siglos XVI1y XVII. Ello no quiere decir que antes de tal periodo no existiesen nifios
0 nifias, sino que éstos «no eran considerados en su especificidad». Los nifios
eran percibidos como adultos pequefios, en el sentido de que realizaban las
mismas actividades que debian ser de ejercicio exclusivo por parte del mundo
adulto, tales como el trabajo y su particular recreacion. La superacion de esta
conviccién social requirié «un proceso largo y complejo» que implico el entender
la naturaleza singular de la nifiez, y que ella necesita de un tratamiento

especialmente disefiado para su desarrollo (Frigerio y Diker, 2008).

4.2.1.1.2. Origen del reconocimiento de los derechos del nifio

Que los nifios fueran ignorados y por lo tanto no se les reconociera ningun tipo
de derechos ni libertades, plantea la pregunta de cuando fue que comenzé ello
a cambiar. Segun Liebel (2008), el reconocimiento de los derechos del nifio y su
configuracion actual, tanto en acuerdos internacionales como en la normativa
interna de cada pais, tuvo como punto de partida la revolucion ideoldgica surgida
en la época de la llustracion Europea, pensamiento que se difundio luego en las
demas sociedades del mundo. En Europa, durante el siglo XVIII, los filésofos de

la ilustracion, en especial Jean Jacques Rousseau, sentaron las bases para que
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hoy se comprenda que los nifios tienen sus propios derechos. El primer paso
que se dio, fue cambiar la percepcion social hacia la nifiez, el ya no concebir al
nifio como «propiedad natural de sus padres (en especial del padre), que podian
disponer sobre él como mejor les convenia», y apreciarlo como un ser que por

su vulnerabilidad requiriere de resguardo y proteccion.

Pese a que el nuevo planteamiento, en ese entonces, inmediatamente no
determiné el reconocimiento de los derechos de los nifios, y mas bien lo que
produjo fue el que se establecieran obligaciones de la familia, particulares y el
estado respecto del menor, no derechos propiamente, ciertamente sirvié para
emprender el camino para hacerlo. Sobre la naturaleza de lo atravesado, Cillero

(2007) afirma:

El analisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en
diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual
desde una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas
por el derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades,
generalmente muy discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios
eran un asunto privado, que quedaba fuera de la regulacién de los asuntos
publicos. Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por
los nifios y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses

juridicamente protegidos diversos de sus padres. (p.6)
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El cambio en las actitudes frente a la nifiez y el surgimiento de la idea de
ofrecerle una proteccion especial, fue lo que permitio el desarrollo progresivo de
sus derechos y con ello, la introduccion del principio del interés superior del nifio.
Si bien “(...) el interés superior del nifio es una alocuciéon que ha entrado en la
historia juridica de la humanidad de manera muy reciente” (Zermatten, 2003,
p.6), su instauracion, indudablemente tuvo lugar en el proceso de consolidacion

del reconocimiento de los derechos especificos de los nifios.

4.2.1.2. Desarrollo normativo

El desenvolvimiento normativo del principio del interés superior del nifio se
identifica con el proceso de definicion de los derechos del nifio. Su consustancial
vinculacion es manifiesta siendo que es en la formulacion de los documentos
juridicos internacionales que reconocen o afirman los derechos del nifio, donde
tiene acogimiento, aunque no uniformemente, ni tampoco con la misma

repercusion, por el caracter progresivo de éstos.

Aun siendo innegable la preexistencia de los derechos de nifio, su
reconocimiento forj6 camino recién durante el siglo XX. Tomé mucho tiempo
develar que los nifios gozan de propios derechos por su especial condicion y
superar la idea de simplemente protegerlos por compasion o lastima. La
conceptualizacion de sus derechos se desarrollé a lo largo del siglo XX, en este
periodo se sucedieron tres instrumentos enfocados exclusivamente a su
plasmacion: la Declaracién de Ginebra de 1924, la Declaracion de los Derechos

del Nifio de 1959 y la Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989.
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4.2.1.2.1. La Declaracion de Ginebra

No obstante no encontrarse en su contenido prescripcion alguna sobre el
interés superior del nifio, cabe hacer referencia a esta declaraciéon ya que
constituye el primer esfuerzo en reconocer y articular derechos especificos para
la nifiez, lo cual la hace un antecedente trascendental para posteriores
instrumentos juridicos, expedidos en la evolucion de los derechos del nifio, que

si lo establecieron.

La declaracion de Ginebra resulta una obra personal de Eglantyne Jebb,
fundadora de Save the Children en 1919 -organizacion encauzada a la ayuda de
los nifios afectados por la | Guerra Mundial - y posteriormente de Save the
Children Internacional Union en 1920 -destinada al apoyo de nifios en
condiciones socioeconomicas dificiles, esta vez, de todos los paises-.
Convencida de que ni grandes campafas de ayuda o programas de beneficencia
eran suficientes, determind que era tiempo de reivindicar derechos para los nifios
y lograr que éstos sean reconocidos universalmente (Bofill y Cots, 1999). Toda
la experiencia obtenida en su incansable labor en favor de los nifios, trascendio
en la elaboracion de la Declaracion de Ginebra. Luego de que se aprobara su
texto definitivo, la Declaracion de Ginebra fue firmada por los miembros del
Consejo General de la Save the Children International Union el 28 de febrero de
1924. Conforme a la intencion de que la declaracién se difundiera, fue
presentada en la quinta asamblea de la Sociedad de Naciones celebrada el 26
de setiembre de 1924, en la que se decidié por unanimidad adoptarla como su

Carta de la Infancia.
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Pese a no detentar caracter vinculante, la Declaracion de Ginebra significo

una importante base para ulteriores textos juridicos en los que el contenido,

estructura y tratamiento de los derechos de los nifios, se fue perfeccionando.

Sobre lo indicado, Bofill y Cots (1999) afirman:

Cuando, el 28 de febrero de 1924, el texto de la Declaracion, en su original
francés, fue solemnemente depositado en los archivos de la Republica y
Canton de Ginebra, se dijo: “Sin duda, esta declaracibn no es un
instrumento diplomatico; no compromete a los gobiernos ni a los estados.
Es un acto de fe. Expresa una esperanza. Quiere unir en un mismo
pensamiento, en una sola confianza, a los hombres y mujeres de todas las
naciones”. Y, a pesar de ello, la encontramos en la raiz de la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas de 1959 y de
la Convencion de 1989. Después de que la Sociedad de Naciones la
consagrase como la Carta mundial de la infancia, es todavia un referente

ineludible. (p.2)

Ortega (2011) sostiene, al referirse a la Declaracion de Ginebra, que: “su

aprobacion constituye un avance desde el punto de vista juridico, pues hasta ese

momento no habia ningln acuerdo concreto entre los distintos Estados que

considerara como un tema central el brindar proteccién especial a las nifias y los

nifos” (p.24).
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Debido a su significacion y corta extension consideramos oportuno reproducir

el texto de la declaracion:

Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifio, llamada Declaracion
de Ginebra, los hombres y las mujeres de todas las naciones, reconociendo
gue la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma, declaran y aceptan
como deber, por encima de toda consideracion de raza, nacionalidad, o
creencia que:

I. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material y espiritual.

[I. El ninio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser
atendido, el nifio deficiente debe ser ayudado, el nifio desadaptado debe
ser radicado, el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.
[ll. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

IV. El nifio deber ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser
protegido de cualquier explotacion.

V. El nifio debe ser educado inculcandose el sentido del deber que tiene de

poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo.

4.2.1.2.2. La Declaracion de los Derechos del Nifio

El

principio del interés superior del nifio fue inicialmente enunciado de forma

expresa a través de la Declaracién de los Derechos del Nifio, la cual fue

aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su

resolucién 1386 (XIV) el 20 de noviembre de 1959.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO £ Nacional del

Su concepcion se produjo por la necesidad de mejorar el antecedente
propuesto por la Declaracion de Ginebra, necesidad que se afirmé ante la
introduccién de nuevos instrumentos sobre derechos, siendo el principal
referente la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como un modo de

especificar derechos humanos para los nifios.

La declaracion de los derechos del nifio se compone en su estructura de un
preambulo y diez principios, partiendo aquél de la idea de considerar que el nifio
por su falta de madurez fisica y mental requiere de proteccion y cuidados
especiales y de la debida proteccién legal. Dentro de los principios enunciados
en su contenido, en dos de ellos se hizo referencia especifica al interés superior

del nifo.

En el principio 2 de la declaracion se dispuso: “El nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollar fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente de forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

En el sétimo principio se establecid: “El nifio tiene derecho a recibir educacion,
que sera gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le
dara una educacién que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones
de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su

sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro util de la
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sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tiene
la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe

en primer término a los padres. (...)".

La observacion que se le hizo a este instrumento fue que no dispuso en su
contenido el modo de realizar o materializar cada uno de los derechos
anunciados. Aun con tal defecto, e incluso con su falta de poder vinculante, sirvio
de inspiracion para ser recepcionado en normativas nacionales y como
precedente importante en la formacion de la Convencidn sobre los Derechos del

Nifio.

4.2.1.2.3. La Convencion sobre los Derechos del Nifo

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por unanimidad por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990. Su formacién se concibid a
propuesta de Polonia en 1978, mediante una iniciativa que “(...) originalmente
pretendia dar a la Declaracién de 1959 el caracter de convencién y establecer
ciertos mecanismos para su implementacion; sin embargo, el proyecto se
convirtid6 en la elaboraciéon de un instrumento distinto y con una concepcién

bastante novedosa del nifio” (Gonzales, 2011, pp.392-393).

La convencion constituye el instrumento juridico de derechos humanos que
ha generado mayor consenso en la comunidad internacional, siendo el tratado

gue mayor numero de ratificaciones ha logrado, pues de los 195 estados
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representados por las Naciones Unidas, solo dos de ellos -Estados Unidos y

Sudan del Sur- no lo han ratificado audn.

Su aprobacion significo una transformacion sustancial en el tratamiento de la
nifiez, pues se superd su concepcion como “menores” objeto de tutela, para
finalmente reconocer y afirmar su condicidon de nifios como sujetos plenos de
derechos. Como precisa Beloff (2009):

Las leyes y las practicas que existian con anterioridad a la aprobacion de
la Convencion en relacion con la infancia respondian a un esquema que
hoy conocemos como "modelo tutelar”, “filantropico”, "de la situacion
irregular” o "asistencialista”, que tenia como punto de partida la
consideracion del menor como objeto de proteccidn, circunstancia que
legitimaba practicas peno-custodiales y represivas encubiertas. A partir de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio la discusion sobre
la forma de entender y tratar con la infancia, tradicionalmente encarada
desde esa perspectiva asistencialista y tutelar, cedio frente a un planteo de

la cuestidén en términos de ciudadania y de derechos para los mas jovenes.

(p-4)

La aprobacién y posterior entrada en vigor de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio consagra la prevalencia de la doctrina de la proteccion
integral en el marco de un sistema de responsabilidad garantista, al
reconocer a los niflos y las nifias como sujetos de Derecho, frente a la
doctrina de la situacion irregular, que concebia a los nifios y las nifias como

objetos de proteccion del Estado, de la sociedad y de la familia en un
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sistema tutelar represivo, relativizando la vigencia de sus derechos al no

contemplar su aplicacion” (Garcia, 2012, p.26).

Muchos autores coinciden con lo ya citado, como Freites (2008), quien sefala:

“Uno de los avances alcanzados con la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio es el cambio de paradigma con respecto a la infancia.
La Convencién se fundamenta en la doctrina de la proteccion integral, que
reconoce a los nifios como sujetos de derecho y ello implica que tienen
capacidad, de acuerdo a su desarrollo, para involucrarse en los asuntos
gue les conciernen, asumiendo, de igual modo, las responsabilidades
inherentes al cumplimiento de deberes, es decir, les otorga el ejercicio
paulatino de la ciudadania. (...) La doctrina de la proteccién integral supera
la vision del nifio como un minusvalido, objeto de compasion y de tutela.
Igualmente, abarca a todos los infantes y no so6lo a aquellos cuya vida esta
en peligro, en precariedad de condiciones y con compromisos con la
justicia, debido a la trasgresiéon de alguna norma legal. Es decir, supera a
la doctrina de la situacion irregular, cuyo proposito era limitado y fuente de
grandes arbitrariedades, entre otras, porque equiparaba la pobreza con la

delincuencia” (p.432).

Ortega (2011), al resumir los elementos caracteristicos de cada una de las
concepciones desde las que se han construido derechos para los nifios -la
doctrina de la proteccion irregular y la doctrina de la proteccion integral-, indica

lo siguiente:
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La denominada concepcion tutelar, proteccionista o de la situacion
irregular, se caracteriza entre otras cosas por lo siguiente: a) Considera que
las nifias y los nifilos son personas incapaces de ejercer por si mismas sus
derechos, porque no pueden asumir la responsabilidad de sus actos. b) Los
adultos o mayores de edad se encargan de tomar las decisiones que estan
relacionadas o afectan la vida de la nifia o nifio, incluso si ello constituye
una violacion a sus derechos. c) Se establecen amplias facultades para las
autoridades que deben resolver asuntos relacionados con las nifias y los
nifios. d) Se discrimina o se excluye cualquier participacion de la nifia o nifio
en los procesos juridicos que los involucran. e) Las autoridades o personas
que tienen bajo su cuidado a una nifia o nifio, deciden en todo momento
por ella o él, los sustituyen en el ejercicio de sus derechos. (...) Contraria
a la vision proteccionista o tutelar se encuentra la perspectiva integral,
también denominada garantista. Dicha perspectiva ha sido desarrollada
fundamentalmente a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
de 1989, de la Organizacion de las Naciones Unidas, y se caracteriza por
un cambio en la forma en que se concibe a las nifias y a los nifios y a sus
derechos: a) En principio las nifias y los nifios no son objetos de proteccion
del derecho sino sujetos titulares de derechos. b) El Estado tiene la
obligacion de garantizar que las nifias y los nifios puedan ejercer plena y
efectivamente esos derechos. ¢) Se imponen limites a la autoridad respecto

a las facultades que tiene en relacion con las nifias y los nifios. (pp.20-22)

La convencién se compone de 54 articulos que recogen los derechos

econOmicos, sociales, culturales, civiles y politicos de todos los nifios,
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reconociendo como tales a todas las personas menores de 18 afios de edad. En
su contenido se dispone las obligaciones a cumplir por parte de los gobiernos, y
se define las responsabilidades de los padres, y otras personas encargadas del

nifo.

En el articulo 3° de la Convencién es donde se instaura el principio del interés
superior del nifio. En este se establece que:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
el ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.
3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi

como en relacion con la existencia de una supervisiéon adecuada.”

Respecto de la inclusion del principio, Cillero (2007) sefala:
La Convencion ha elevado el interés superior del nifio al caracter de norma
fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas alla

del ordenamiento juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el
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desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de
todas las personas. Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del
Nifio, establecido por la propia Convencion, que ha sefialado que el interés
superior del nifio es uno de los principios generales de la Convencion,

llegando a considerarlo como principio "rector-guia” de ella. (pp.126-127)

4.2.1.3. Definicion

Habiendo desarrollado el marco normativo en el que se desenvolvio el
principio del interés superior del nifio, corresponde analizar o que representa su
contenido, su sentido y alcance, en base al nivel alcanzado con su inclusion en
la Convencion sobre los derechos del nifio, con el enunciado establecido en el
primer parrafo de su articulo tercero, en el que, como se ha citado anteriormente,
se refiere:

1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

4.2.1.3.1. Definicion por la CIDH

La CIDH, a través de la Opinién Consultiva OC-17/2002, sefiala lo siguiente:
(...) la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de

éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
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criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en

todos los ordenes relativos a la vida del nifio. (p.86)

4.2.1.3.2. Definiciones en la doctrina

El principio del interés superior del nifio ha sido definido de distintas maneras
en la doctrina. Algunos autores sefialan acabadamente que se trata de un
concepto juridico indeterminado. Asi, por ejemplo, se pronuncia Ortega (2002),

para quien:

El interés superior del nifio toma, en ordenamientos juridicos, la forma de
concepto juridico indeterminado. (...) [los que] Se emplean para referirse a
realidades que engloban un gran nimero de hipotéticos casos, de tal forma
gue la norma no puede precisar a priori el modo de proceder en cada uno
de ellos. El concepto juridico indeterminado ofrece un criterio para valorar
y tomar decisiones conforme al mismo, de modo que, aplicAndolo a una

determinada situacion, se llegue a una solucién que excluya otras posibles.

(p-89)

Zermatten (2003), también relaciona su concepto con la indeterminacion
juridica, afladiendo que es en la practica donde corresponde que sea delimitado,
pareciéndole oportuno que en su ejercicio se utilicen pautas predeterminadas de
aplicacion, fijadas en razén a los diferentes casos donde intervenga, a manera
de objetivizar su nocién a fin de evitar situaciones en que se tomen decisiones

gue no coincidan con el verdadero sentido del interés del nifio, siendo ello de
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beneficio de jueces y justiciables. Ademas de lo sefialado, luego de su estudio,

propone la siguiente definicion del principio:

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar
el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una
obligacion de las instancias y organizaciones publicas o privadas a
examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una
decision debe ser tomada con respecto a un nifio y que representa una
garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta.
Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en

convergencia. (p.17)

A la par de las posiciones resefiadas, también se enuncian definiciones del
principio que se centran en la contraposicion de intereses diversos. Por ejemplo,
O’Donnell (2000) citado por Freites Barros (2008), refiere:

Este principio tiene su origen en el Derecho comun, donde sirve para la
solucion de conflictos de interés entre un nifio y otra persona.
Esencialmente, el concepto significa que, cuando se presentan conflictos
de este orden, como en el caso de la disolucion de un matrimonio, por
ejemplo, los intereses del nifio priman sobre los de otras personas o

instituciones. (p.435)

Gatica y Chaimovic (2002), citados por Aguilar (2008), indican que:
(...) el llamado “interés superior del nifio” debe ser entendido como un

término relacional o comunicacional, y significa que en caso de conflicto de
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derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del
nifio/nifa prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos
fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni el de la
sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en relacion

a los derechos del nifio/nifa. (p.230)

En contraste con lo hasta aqui sefialado, existe también el planteamiento de
que no debe pretenderse una definicién del principio en analisis -aunque en su
contenido se compartan rasgos conceptuales especificados anteriormente-.
Villar (2008), refiere:

(...) la Doctrina Alemana, (...) considera temerario todo intento definitorio
en materia de interés del menor. Se trata de un concepto que no puede
acotarse debido a su propia naturaleza. Es decir, la ciencia juridica alemana
se niega a aportar una definicion de este concepto porque lo contempla, en
si mismo, como un instrumento adecuado para dar solucion a los distintos
conflictos de intereses que pueden afectar al menor. Si no media conflicto,
no ha lugar a aplicarlo. (...) los autores alemanes se cifien a recoger los
distintos supuestos en los que pueda existir un conflicto entre el menory su
entorno para ofrecer una simple pauta: por muy legitimos que sean otros
intereses ha de prevalecer el interés del menor, el bien del nifio, y ello
teniendo en cuenta que cada infante, en cada conflicto, merecera una
solucién especifica y distinta, por ello no es posible buscar conceptos

abstractos, sino concretar, centrarse en cada supuesto planteable. (p.7)
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Por su parte, Galiano (2012), con similar vision a la CIDH, formula una
definicion en vinculacion al desarrollo y derechos del nifio, sefialando:
(...) consideramos que la nocién de Interés Superior del nifio, debe
proyectarse en el futuro, como prondéstico que logre garantizar el desarrollo
de su personalidad en el marco del reconocimiento de sus derechos
fundamentales, en el caso que concretamente se ventile, conforme a los
objetivos y fines de la norma en cuestion y, en funcion de estos, la autoridad
encargada de aplicarlo debera proceder a su concrecion para solucionar el
caso particular. Los derechos del nifio son derechos humanos y el “Interés
Superior del nifio” se encuentra estrechamente vinculado a la proteccion de
sus derechos. En efecto, no podria invocarse en una decision el Interés
Superior de un nifio cuando el dispositivo de la misma comparte la
vulneracion de algunos de sus derechos. El “Interés Superior del menor”
aspira a colocarlo en la mejor situacién posible para su futuro desarrollo
como ser humano, y los derechos del menor han sido pensados con el
mismo objetivo. Asi todo derecho del menor deberia ser interpretado,
concediéndosele mayor o menor juego de acuerdo al propio interés del
mismo. La apreciacion del Interés Superior del menor, de lo que su
bienestar demanda, debe ser simple y llanamente sustituida por la de sus
derechos: lo que si debe hacerse es examinar todos y cada uno de los
derechos del menor en tal proceso de evaluacion, sencillamente porque
todo derecho protege un interés legitimo, en este caso del nifio, y es su

interés lo que se pretende determinar. (pp. 18-19)
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Esta posicion es compartida por Bernuz (2000), citado por Gonzales (2011),
con un elemento adicional. El autor indica que el interés del nifio se define a partir
de sus derechos fundamentales, debiendo mediar su opinion, lo que significa a
su vez, que los derechos del nifio deben ser analizados desde la perspectiva de

su interés superior, escuchando su apreciacion ante la situacion que le afecta.

En este contorno definicional, una de las opiniones de mas trascendencia es
la que postula Cillero (2007), quien sostiene que el “interés superior del nifio es
la plena satisfaccion de sus derechos” (p.134). Explicando al respecto que:

[La Convencion] Formula el principio del interés superior del nifio como una
garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el
interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene
sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de
derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos.
El principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no
"constituye" soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecién, no
sblo en la forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios

sancionados legalmente. (p.135)

Couso (2006), en base a la definicién del interés superior del nifio propuesta
en funcién de los derechos del nifio, comenta lo siguiente:

(...) en la CDN —una carta de derechos que reconoce al nifio como sujeto

de derechos, con autonomia (...) para ejercerlos—, la reconduccion del

interés superior del nifio a los derechos implica algo mas: implica, sobre

todo, que para definir el interés superior de un nifio sera determinante la
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propia vision del nifio, como titular de los derechos, sobre cuales son sus
intereses, 0 sobre como y cuando quiere ejercer sus derechos. Un titular
de derechos reclama para si un rol protagonico en la decision de cémo

ejercer y proteger sus derechos. (p.148)

4.2.1.4. Funciones y caracteristicas

42.1.4.1. Funciones

Zermatten (2003) sostiene que el interés del nifio desarrolla dos funciones:

e Funcioén de control: Al actuar como criterio de proteccion del ejercicio de los
derechos del nifio.

e Funcion de solucion: Pues interviene como criterio a la hora de tomar

decisiones que afecten a los nifios.

4.2.1.4.2. Caracteristicas

De la nocion del interés superior de nifio, de acuerdo a Zermatten (2003), se
desprenden las siguientes caracteristicas:

e Se instituye como un principio de interpretacion y de garantia que debe ser
aplicado en todas las formas de intervencion con respecto a los nifios.

e Impone como obligacion a los Estados atenderlo ante la toma de decisiones
oficiales.

¢ Debe estudiarse en conjunto a las demas disposiciones de la Convencion

de los Derechos del Nifio.
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e Es un concepto juridico indeterminado que debe ser precisado por la
practica y que deberia serlo por las reglas de aplicacion.

e Es relativo al tiempo y al espacio, pues depende del momento y regidén o
pais en el que se aplica.

e En su aplicacion debe atenderse a la situacion del nifio en su perspectiva a
futuro.

e Esevolutiva, ya que efectivamente los avances del conocimiento contintdan.

e Obedece a una subjetividad colectiva, la de una sociedad dada, en un
momento dado de su historia, sobre su percepcion del interés del nifio.

e También esta marcada por una subjetividad personal que se manifiesta en

un triple nivel, la de los padres, del propio nifio y la del juez.

4.2.1.5. Forma de aplicacion

Cillero (2007) al hacer referencia sobre la aplicacion del principio, refiere que

el modo correcto de efectuarla:

(...) requiere un analisis conjunto de los derechos afectados y de los que
se puedan afectar por la resolucion de la autoridad. Siempre ha de tomarse
aguella medida que asegure la maxima satisfaccién de los derechos que
sea posible y la menor restriccion de ellos, esto no sélo considerando el
namero de derechos afectados, sino también su importancia relativa. (p.

139)
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4.2.2. Derechos del nifio involucrados en el cuestionamiento de su filiacion.

El Comité sobre los Derechos del Nifio mediante la Observacion General No.
5 sobre “Medidas Generales de implementacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio”, refiere que todos los 6rganos o instituciones legislativas,
administrativas y judiciales en la aplicacion del principio del interés superior del
nifio deben estudiar sistematicamente como los derechos y los intereses del nifio
se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas que
adopten; tanto en lo que respecta a las leyes o politicas propuestas o existentes,
medidas administrativas o en las decisiones de los tribunales, incluyendo las que
no se refieren directamente a los nifios pero los afectan indirectamente. (CRC,

2003)

Como se expone, el interés superior del nifio se determina a partir de un
analisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por
una decision de la autoridad y ello buscando que se tome aquella medida que
asegure la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor

restriccion de ellos; asimismo, siendo importante integrar la opinion del menor.

En las situaciones de cuestionamiento del vinculo paterno filial, entre los
derechos del nifio involucrados y sobre los que debe tratarse para delimitar una
férmula que asegure su cumplimiento y su prevalencia en la controversia, se
identifican el derecho a la identidad, proyectado en la Convencion a través del

derecho del nifio a conocer a sus padres (articulo 7 CDN) y a preservar su
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identidad (articulo 8 CDN); y el derecho a expresar su opinion libremente en los

asuntos que le afectan, conforme a su edad y madurez (articulo 12 CDN).

4.2.2.1. Derecho alaidentidad

Fernandez (1992) define el derecho a la identidad como: “el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten individualizar a una persona en la

sociedad” (p.113).

La CIDH. (2012), en el caso Forneron e hija vs. Argentina, en cuanto al
derecho a la identidad de los nifios, ha precisado lo siguiente:
‘La identidad personal esta intimamente ligada a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una
experiencia historica y biologica, asi como en la forma en que se relaciona
dicho individuo con los demas a través del desarrollo de vinculos en el plano
familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho
exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una importancia especial durante la

ninez” (p.38)

La doctrina advierte una doble vertiente del derecho a la identidad: estatica
y dindmica. La identidad estatica responde a la concepcion restrictiva de
identificacion y se construye, como regla, sobre los datos fisicos de una
persona. En cambio, la identidad dindmica, involucra las relaciones sociales

que la persona va generando a lo largo de su vida, comprendiendo su
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historia personal, su biografia existencial, su estructura social y cultural

(Herrera, 2015, citada por Lopez y Silva, 2015, pp. 3-4).

Partiendo de la idea de que la identidad del individuo posee una configuracion

dual,
decir,

identi

no puede considerarse que una de sus dimensiones excluya a la otra, es
gue la identidad de origen o estatica prevalezca en importancia a la

dad que se adquiere en el devenir historico del individuo.

A propésito, Mizrahi (2004), refiere:

La identidad filiatoria, entonces, tiene también una perspectiva dinamica y
presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padre e hijo. La mentada verdad biografica
debe merecer amparo y respeto por la justicia. De esta manera, sucede asi
gue en los casos de posesiones de estado consolidadas no tiene por qué
prevalecer el elemento biolégico, afectando una identidad filiatoria que no
es su correlato. Es que, como con acierto se postuld, el verdadero sustrato
de la familia estriba en el afecto que vincula a sus miembros, por lo que no

es dable confundir el origen biolégico con la identidad misma de la persona.

(p-2)

En el mismo sentido se pronuncia Famé (2011), quien sostiene lo siguiente:
(...) puede afirmarse que el derecho a la identidad no se limita, pues, a
considerar el aspecto fisico o biologico de la persona. Comprende también
el bagaje espiritual, intelectual, politico, profesional, etc., a través del cual

el individuo se proyecta socialmente al exteriorizar de alguna manera estos
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aspectos propios de su personalidad. Es decir, la identidad del ser humano,
en tanto éste constituye una unidad, presupone un complejo de elementos,
una multiplicidad de aspectos vinculados entre si, de los cuales unos son
de caracter predominantemente espiritual, psicologico o somatico, mientras
otros son de diversa indole, ya sea cultural, religiosa, ideoldgica o politica.
Este conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad, que perfilan el "ser uno mismo", el ser diferente a los

otros, constituye, entonces, la identidad personal (p.10).

Asi, se entiende que Belluscio (2006), precise que el derecho del nifio a
conocer a sus padres ademas de procurarse en la medida de lo posible (como
explicitamente se refiere en el articulo que lo contiene), carece del contenido que
se le quiere asignar, ya que debe distinguirse entre el saber quiénes son los

padres y el rectificar la paternidad establecida.

Asimismo, de acuerdo a lo sefialado, puede aseverarse como lo hace (Mizrahi
(2004), que la disposicion establecida en el art. 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a preservar su identidad no puede
considerarse Unicamente referida a la genética o a la de origen sino que también
incluye a la identidad dinamica, precisamente aquella que se define a través de

la posesion de estado.

Por dltimo, en cuanto al derecho a la identidad, existe el postulado que

asegura que es posible la coexistencia de la parentalidad socio afectivo con el
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derecho al conocimiento de los origenes genéticos, distinguiendo ambas

paternidades, se refiere:

Estas dos formas de paternidad, la socioafectiva y la biolégica, no son
excluyentes. Se trata de institutos diversos que tutelan bienes distintos. La
primera resguarda la vivencia del sujeto en un entorno familiar y la segunda
consagra el derecho de saber quién engendré con la finalidad de poder
conocerlo y relacionarse con él. Es asi que el Derecho debe cumplir un rol
pacificador haciendo constar en el registro la verdad socioafectiva y, sin

temores, la bioldgica igualmente. (Varsi y Chaves, 2010, p.60).

En consideracion de lo expuesto, las proyecciones del derecho a la identidad
también se incardinan necesariamente en la atencion conjunta de las
dimensiones estatica y dinamica y no en la prevalencia de la realidad bioldgica,
gue no se identifica con ninguna de las disposiciones de la Convencion, lo que
no observa nuestra regulacion actual sobre la impugnaciéon de paternidad

matrimonial.

4.2.2.2. Derecho a ser oido

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene
disposiciones sobre la participaciéon del nifio en los procedimientos en que se
discuten sus propios derechos:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de

formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
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todos los asuntos que afectan al nifio, teniendose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,

en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Mediante la Observacion General N° 12 sobre el derecho del nifio a ser
escuchado, el Comité de los Derechos del Nifio (2009), precisé lo siguiente:

20. Los Estados partes deben garantizar el derecho a ser escuchado a todo
nifio "que esté en condiciones de formarse un juicio propio"”. Estos términos
no deben verse como una limitacion, sino como una obligacién para los
Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse una opiniéon
auténoma en la mayor medida posible. Eso significa que los Estados partes
no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus
propias opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto
que el nifio tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y
reconocer que tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar
primero que tiene esa capacidad.
21. El Comité hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningun limite
de edad al derecho del nifio a expresar su opiniéon y desaconseja a los
Estados partes que introduzcan por ley o en la practica limites de edad que
restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo

afectan. (...) (p.9)
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En los procesos referidos al cuestionamiento de la filiacion del menor no se
toma en cuenta lo que tenga que decir el nifio acerca de la paternidad que conoce
y quiere, por lo que no se garantiza este derecho y por ende no se cumple con

respetar el principio del interés superior del nifio.

4.2.3. Determinacién del interés superior del nifio en la regulaciéon de la

impugnacion de paternidad matrimonial

4.2.3.1. Derechos del nifio y derechos de los demés involucrados en la

impugnacion de la paternidad matrimonial

Como se ha sefialado, una de las definiciones del principio del interés superior
del nifio, lo enmarca dentro de la contraposicion de los intereses del nifio frente
a otros intereses, como un criterio para resolver el conflicto que se suscite, el
mismo que compele a dar prioridad a los intereses del nifio. De esta manera ante
la posible afectacion de los derechos fundamentales del nifio, se prefiere

preservar su interés a intereses diferentes.

La regulacién de la accidon de impugnacién de la paternidad determinada por
el matrimonio, debe lograr una proteccion integral del nifio ante el conflicto que
se genera por la disolucién del vinculo filial, primando su interés por sobre el de
los demas sujetos involucrados en la impugnacion de la paternidad. De esta
manera, no caben exposiciones referidas por ejemplo al plazo de caducidad de

la accién que indican lo siguiente:
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Independiente de la seguridad juridica, de la proteccion a la integridad de
la familia, la consagracion del matrimonio y al interés del menor que es
aguello en que se asienta el plazo de caducidad de la accién negatoria de
paternidad, no es menos cierto que las relaciones personales y familiares
han evolucionado. Los problemas de paternidad deben ser resueltos en
forma objetiva. Deliberar acerca del interés del menor y su identidad no es
del todo concluyente, dado que tenemos al frente los derechos del padre a
saberse y reconocerse como tal en mérito al nexum sanguinis. (Varsi, 2013,

p. 319)

Se trata de asegurar que en cualquier toma de decisiones que afecte a un
nifio, se tome en cuenta en forma prioritaria sus intereses. Gonzales (2013), en
consonancia a lo sefalado sobre la primacia del interés del hijo, sefial6o lo
siguiente:

Cabe resaltar que diversas legislaciones europeas, entre las que figuran la
francesa y la alemana —tantas veces citadas por la doctrina espafiola por
ser de las mas inspiradas en la verdad biolégica-, han (...) modificado su
normativa sobre acciones de filiacion en aras a materializar una
investigacién de la paternidad que logre la proteccion integral del hijo,
incluso a costa del sacrificio del interés de los padres. Para estos
ordenamientos, no importa si existe o no un equilibrio de derechos o
intereses entre los protagonistas, prevalecera, ante todo, el favor filii. Pese
a esta orientacion, sus tribunales no han calificado estas normas de

contrarias a los derechos fundamentales de los padres putativos. (p.136)
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4.2.3.2. Construccién de la paternidad legal que atienda a la realidad no

sOlo genética sino también la afectiva y social.

Un andlisis conjunto de los derechos del nifio que se ven involucrados cuando
se pone en duda su filiacion presumida por la ley, el derecho a su identidad
comprendido en sus dos dimensiones y su derecho a ser oido, conducen a
determinar que debe atenderse a la realidad afectiva y social que este vive y no

solo dar prioridad a lo que revelen sus datos genéticos.

Antes de ahondar sobre la verdad socioldgica, es necesario enervar la
afirmacion de que la relacion filiatoria tenga como Unico sustento el vinculo
bioldgico. A propdsito Mizrahi (2002), sefala:

En efecto, se estima hoy insuficiente el planteo del puro dato genético como
elemento Unico y excluyente para conformar la relacion de filiacion, y
aunque estemos fuera de los supuestos de la figura adoptiva. En este
sentido, resultan discutibles las posturas biologistas extremas que se han
esbozado por algunos autores. Con dichas tesituras, quiérase o no, se
degrada la naturaleza del hombre a su sola esencia animal, desconociendo
que la criatura humana constituye fundamentalmente un ser cultural y
social. Por lo demas, constituye una verdad que la libre investigacion de la
paternidad que rige en el mundo actual, no lleva de la mano a imponer
dogmaticamente al hecho de la procreacion como Unica fuente de la
filiacion. (...) Con razén expresan Hauser y Huet-Weiller que la cuestion
biolégica no es la Unica que interesa al derecho de filiacion, sino que éste

combina naturalezay cultura; de manera que subyace en el vinculo filiatorio
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una institucion social. Jugara entonces un papel preponderante el real
interés del niflo que hace a la llamada "filiacion" querida y vivida por el
sujeto y su entorno; vale decir, las afecciones, los intereses morales, la
comunicacion intelectual y ética, la continuidad de los vinculos de hecho, la
responsabilidad asistencial, en fin, lo que Zannoni denomina la "faz

existencial y dinamica" (p.7).

Kemelmajer (2008), por su parte, indica respecto a la prevalencia de la
realidad biolégica lo siguiente:
(...) la Convencién en ningln momento consagra como principio rector el
de la “realidad bioldgica”; el hecho de que ese importante documento
internacional haga mencién al derecho del nifio a “conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos”, no significa que el “principio rector” en materia de
vinculo juridico de filiacion sea el de la realidad biolégica, si por tal se
entiende solo el dato genético y no el entorno del nifio en todas sus
dimensiones. Tampoco comparto que la Convencion no recepte el valor
privilegiado de la estabilidad familiar; por el contrario, el hecho de que no
sea un valor absoluto no implica desconocer los serios dafios a la identidad
dinamica generados por la inestabilidad de los lazos familiares. Resulta
realmente paradédjico que se invoquen los derechos del nifio para
desplazarlo de su situacion juridica privilegiada, y ubicarlo, quizas, en la
situaciéon de persona que no cuenta con nadie solvente para responder por

las prestaciones alimentarias. (pp.18-19)
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Mizrahi (2005), expresa en el mismo sentido lo siguiente:

El saber cientifico --léase los estudios que practican los laboratorios-- no
debe asumir un papel exorbitante que lo trascienda, pasando a cumplir un
rol normativo que no le pertenece. Se trata, en suma, que el juicio de
filiacibn no se convierta en un procedimiento que automatice la funcion

judicial.

Siverino (2013), de cara al interés del nifio, en los casos de impugnacion de
su paternidad, refiere:

En cuanto a asegurar el respeto del "interés superior del nifio", lo que habria

gue atender es a si lo mas conveniente para aquél es el mantenimiento de

la paternidad aparente o el descubrimiento de que ella no concuerda con la

realidad biolégica; puesto que nada asegura que lo segundo sea lo mas

favorable si el resultado es simplemente dejar al hijo sin padre (pp.2-3).

Belluscio (2006), sostiene en la misma linea:

(...) es valido advertir que no deben tomarse decisiones ritualistas o
automaticas basadas en los resultados de una tecnologia, por precisa que
esta fuera. Y que se debe distinguir en cada caso concreto el derecho del
nifio o adolescente a conocer su realidad biologica (y bien vale preguntarse
si no existe, como en otros supuestos, un derecho a no saber) lo que no
implica per se que de esto se siga una atribucion filiatoria como hijo o hija
de alguien priorizando el criterio bioldgico por sobre otros elementos; ya
gue la construccion legal de la parentalidad requiere de un analisis mucho

mas detallado y complejo a la luz, entre otros, del principio de interés
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superior del nifio, la voluntad procreativa, la posesion de estado, el derecho

a formar una familia y acceder a los beneficios de la ciencia, etcétera. (p.17)

Una vez realizadas las precisiones expuestas, sobre el criterio sociologico en

la relacion filial, cabe citar a Serejo (2005, citado por Varsi y Chaves, 2010).

El criterio socioafectivo se torna hoy, al lado de los criterios juridicos y
bioldgicos, un nuevo criterio para establecer la existencia del vinculo
parental. Se funda en la afectividad en mejor interés del nifio y de la

dignidad de la persona humana (p.59).

En la doctrina europea, Maria Clara Sottomayor sostiene —hablando en
particular de los nifios— que “la verdad sociolégica y emocional,
experimentada por el nifio, es una realidad cada vez mas presente en su
vida, y necesaria para su bienestar emocional y desarrollo de la identidad,
gue la identidad bioldgica. La jurisprudencia de la biologia es una violencia
psicoldgica a los sentimientos del nifio y un obstaculo a su libre desarrollo,
y significa la persistencia, en el sistema judicial, de una mentalidad que
considera al nifio como un objeto, que solo requiere un alojamiento y
alimentacion, y desconoce la importancia del afecto y de la relacion

emocional para su crecimiento y felicidad”. (Varsi y Chaves, 2010, p.61)

Todo ello nos lleva a dar vida a un concepto que en la jurisprudencia se ha
olvidado, a la posesion de estado, a fin de que ella se valore en cada caso que

deba resolverse y con una normativa que la sostenga coherentemente en cada
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aspecto de la accion. Lobo (2008, citado por Varsi y Chaves, 2010), expresa en

cuanto al tema:

La posesion de estado de filiacion, consolidada en el tiempo, no puede ser
contradicha por una investigacion de la paternidad fundada en la prueba
genética en razén que mas valen las vivencias que los resultados
bioldgicos. Si bien los primeros se van (re) componiendo, los segundos son
inalterables pero no trascienden en la vida del hombre, solo afectan su
genealogia al identificar su perfil genético respecto de otro lo cual no genera
una relacion de familia sino, simplemente, una relacidbn genética. La
posesion de estado ofrece los parametros indispensables y necesarios para
el reconocimiento de una filiacion, haciendo resaltar la verdad socioafectiva
0, como también se le conoce la verdad socioldgica de la filiacion, la que

es construida sin dependencia alguna del aspecto genético (pp.58-59).

Una absoluta prevalencia de la realidad biolégica, sin observar la realidad
socio afectiva del nifio, lo Unico a lo que tiende es a dejar al nifio sin un padre

con derechos y obligaciones a su respecto.
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4.2.3.3. Analisis de la normativa actual en contraposicion al sentido del

principio del interés superior del nifio.

4.2.3.3.1. En cuanto a los supuestos de procedencia e improcedencia

El articulo 363° del Cédigo Civil, sistematiza los supuestos de procedencia de
la impugnacion de paternidad matrimonial sin diferenciar supuestos de negacion
y de impugnacién, habiéndose establecido como un sistema cerrado hasta la
incorporacion del inciso 5, que defini6 su forma como mixta, permitiendo
desvirtuar la paternidad matrimonial con la sola acreditacion cientifica de la falta
de vinculo biolégico entre el padre legal y el hijo, mecanizando asi la labor judicial
a la verificacion de un dato genético y dejando de lado por completo elementos
como la realidad socioafectiva del nifio, tendiéndose en la jurisprudencia incluso
a identificar la prevalencia de la realidad biologica como el mejor interés de este.

Por otro lado, los articulos 366° y 376°, referentes a las causales de
improcedencia de la accién, que se supone deberian jugar en conjunto a los de
procedencia, terminan resultando completamente ineficaces, por la formulacion

terminante de estos ultimos.

4.2.3.3.2. En cuanto ala legitimacion para la interposicién de la accion

El Cddigo civil autoriza Unicamente al padre registral para que pueda
interponer la accién de paternidad, no obstante, existen en el conflicto otros
sujetos que se ven involucrados directamente, siendo estos el nifio mismo, el

padre bioldgico o la madre.
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4.2.3.3.3. En cuanto al plazo para accionar

El Cddigo Civil, en su articulo 364° dispone que la accién 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. Conforme se aprecia, la redaccion del precepto
resulta inacabada, por solo referirse al plazo aplicable a un Unico sujeto
legitimado; asimismo, por dar lugar su formulacion a cuestionamientos sobre su
aplicabilidad que ponen en riesgo la seguridad juridica de los hijos, por lo que se
hace necesario una modificacion que en su contenido logre proteger

debidamente el interés superior del nifio.

La tendencia jurisprudencial se inclina por liberar de un plazo de caducidad a
la accion de impugnacion de la filiacion, sin considerar que esta medida afecta
directamente uno de los principales fines del derecho, que es proteger la
seguridad juridica. Permitir que se plantee la accién de impugnacién en cualquier
tiempo conduce a la vulneracién del interés superior del nifio por siempre

permanecer inestable su emplazamiento filial.
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4.3. UNIDAD DE INVESTIGACION Il IDENTIFICACION DE UNA
ADECUADA REGULACION DE LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD

MATRIMONIAL.

4.3.1. Lineamientos especificos a observar en la regulacion de la
impugnacion de paternidad de acuerdo al principio del interés superior del

nino

4.3.1.1. Supuestos de procedencia e improcedencia vinculados a la

posesion de estado

La accion de impugnacion de paternidad debe venir condicionada por la
existencia o no de la posesion de estado, de manera que si el padre legal y el

hijo mantuvieron una relacion de familia estable, la filiacion debe ser inatacable.

Lo que determinan las pruebas biolégicas no pueden actuar como un
supuesto de procedencia para la impugnacién, sino tan solo como un medio
probatorio de la misma, es decir, su concurrencia por si misma no debe
determinar el acogimiento de la pretension sino que debera ser valorada en

conjunto a las demas pruebas sobre las circunstancias particulares del caso.

Debe atenderse a la realidad biol6gica, afectiva y familiar conocida por el nifio
en cada caso particular y no elaborar reglas generales como las que se ha venido
aplicando en la jurisprudencia nacional. Los cambios constantes en los criterios

jurisdiccionales deben sostener el cambio normativo que debe iniciarse.
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No puede sostenerse una absoluta prevalencia de la verdad biolégica por
sobre otros factores como la posesion notoria de estado, por el contrario, debe
darse primacia a esta por sobre el informe pericial biolégico, salvo que se estime
que hay graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de

prescindir del dato bioldgico.

Los preceptos que regulen los supuestos de procedencia e improcedencia de
la impugnacion deben ser claramente estructurados, no permitiendo que su
operatividad responda Unicamente a un deseo o cambio de voluntad en la
relacion establecida con el nifio. Tanto los supuestos de impugnacion y de
improcedencia, como los plazos para accionar, deben relacionarse y estar en

armonia con el interés superior del nifio.

4.3.1.2. Legitimacién de involucrados en la impugnacion de paternidad

La legitimacion de las demas personas relacionadas a la impugnacion de

paternidad es importante en cuanto sea conforme al interés del nifio.

En cuanto a la legitimacién del nifio mismo, Medina, G. y Veloso, S. (2003),
sostiene: Coincidimos con lo sostenido por Grossman en cuanto a que la vida de
un niflo en su minoridad no queda en suspenso, resultando necesario defender
su derecho al auténtico emplazamiento filial, revistiendo éste un mayor interés
en la edad temprana por cuanto evitaria las perturbaciones que puedan

ocasionarle a quien no es el padre impidiéndole que ostente el apellido(p.6).
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Cuando la impugnacion sea promovida por el nifio, a través de su madre como
representante legal, debera acreditarse por esta que la accion se ejerce en
interés del menor. Asi como cuando la madre actla por cuenta propia. Algunos

autores, como Gonzales (2013), refieren en tal sentido:

(...) la legitimacion de la madre para impugnar la paternidad de su marido
en representacion del hijo debe someterse a un control judicial, que ha de
tratarse como una cuestion previa. El juzgador deberéa tener en cuenta que
el interés del hijo no siempre se reduce a la verdad biolégica y, para
descubrir si la accion de impugnacién se establece realmente en su
beneficio, ha de analizar las diferentes circunstancias puestas de manifiesto
en la demanda por la madre (v. gr., si entre el marido y el hijo se ha
mantenido una relacién familiar). Ademas, de creerlo conveniente, puede
llevar a cabo acciones positivas con la finalidad de averiguar el interés del
hijo: tomar en cuenta su declaracion, si tiene la edad suficiente para emitirla
(exigencia del derecho del menor a ser oido), u ordenar la practica de una
prueba pericial psicoldgica para valorar con mayor criterio si la impugnacion
de paternidad puede generarle perjuicios. (...) Para concluir, creo
conveniente que el legislador espafol, en una posible modificacion del
precepto analizado, introduzca literalmente que la accion de la madre se
someta a una valoracion judicial, para que no quede lugar a dudas; tal como
lo establece la legislacion alemana, que ha sido mucho mas precisa al
regular esta accion. El BGB, en el 1600 a, apartado 4, toma en cuenta el
principio del favor fili cuando la madre impugna la paternidad en

representacion del hijo y somete expresamente esta impugnacion a un
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control judicial en cuanto a su finalidad, estableciendo que la demanda s6lo
sera admisible si sirve al interés del hijo menor o incapacitado (pp.145-

146).

Para la procedencia de la accién de impugnacion de un tercero que alegue
ser el verdadero progenitor del hijo, debe considerarse que si el menor goza de
posesion de estado respecto de su padre biologico, se otorga la legitimacion para
el esclarecimiento de la verdadera paternidad; en cambio, si el nifio es tratado

como hijo por el marido de la madre, se le denegara la legitimacion.

En ese sentido, cuando el hijo ostenta una paternidad legalmente
determinada y goza de posesion de estado correspondiente, la limitacion
del padre extramatrimonial sin posesion de estado para acceder a la justicia
a investigar la paternidad es también constitucional. Se entiende que el hijo
ha establecido unos lazos efectivos muy fuertes con su padre legal, marido
de su madre. Romperlos, implicaria una afectacion grave a su salud
psiquica, sobre todo si se trata de un menor de edad, cuyo interés primar
por encima de todo, incluso sobre la verdad biolégica (Gonzales, 2013,

p.207).

En los casos de impugnacién, debe requerirse que en la medida de lo posible
se ejerzan conjuntamente las acciones de impugnacion y reclamacion de la
paternidad. Por medio del ejercicio de la acciébn de impugnacién no puede
pretenderse que el hijo quede sin filiacién paterna determinada, seria mermar el

derecho a la identidad del nifio. Ademas de la pérdida de la figura paterna y el
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vinculo legal, es necesario pensar en las consecuencias patrimoniales: derecho
de alimentos, derecho al financiamiento de los gastos de educacion, derechos

hereditarios.

4.3.1.3. Plazos de caducidad breves y claramente definidos

De acuerdo a Gonzales (2013), una reforma que restaure la seguridad juridica
en el estado de filiacion, deberia incluir un diez a quo excepcional determinado
por el favor filii, consistente en permitir al marido impugnar la paternidad una vez
generada la posibilidad de conocer la discordancia biologica -puesto que un
término relacionado al conocimiento efectivo puede ser manipulable-, y que
tenga en cuenta el comportamiento del impugnante luego de producida la
sospecha de su falta de paternidad, asi como el elemento de posesion de estado,

como criterio que determine el plazo maximo para la impugnacion.

Conforme a lo expuesto, el término de inicio del plazo para impugnar debe ser
considerado desde el momento que se tiene conocimiento de las circunstancias
contrarias a la paternidad para impedir manipulaciones del mismo que hagan

que la accién se convierta en imprescriptible.

A partir de lo regulado en el cadigo francés, aleméan y suizo, sobre el plazo de
interposicion de la accién, Gonzéles (2013), en atencién a los limites planteados,
formul6 la siguiente propuesta de redaccion de la norma pertinente:

El marido podré impugnar la paternidad matrimonial en el plazo de un afio

desde la inscripcion de la filiacion o desde el conocimiento del parto; salvo
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que aquél ignore su no paternidad, en cuyo caso el plazo se empezara a
contar desde que tuvo posibilidad de conocer la verdad biologica. No
obstante, cualquiera sea el término inicial que se aplique, el marido no
podra impugnar la filiacion si ha existido posesion de estado de filiacion

matrimonial de por lo menos 5 afios desde el nacimiento (p.138).

Conforme a lo indicado, de no haber existido posesion de estado desde el
nacimiento o la relacion familiar entre el marido y el hijo legal hubiera sido
reducida, sera posible la impugnacion ante un conocimiento sobrevenido de la
realidad biologica, pero dentro del plazo de un afio de conocidas las

circunstancias contrarias a la paternidad.

Por otro lado, de haber existido una relacion estable entre el marido y el hijo
legal, segun la autora, también se contaria con la posibilidad de impugnar, con
un plazo a contarse desde la posibilidad del conocimiento de la verdad biologica
pero sujeto, con el fin de proteger la estabilidad juridica y emocional del nifio, al
tiempo de duracion de la relacion, estimado en el lapso de 5 afios, por considerar

dicho plazo prudente y por ser acogido por varias legislaciones europeas.

Los plazos deben permanecer por razones de seguridad juridica necesarias
para la estabilidad referida a la filiacion de las personas, que no puede ser
variada caprichosamente. Estos velan por la seguridad juridica del nifio,
asegurando que su filiacién no sea modificada a voluntad de terceros y que el
padre registral cumpla con los deberes que deben permanecer a su cargo en

virtud de su inaccién procesal. Por ultimo, los que se fijen deben ser breves en
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vista de proteger no solo la estabilidad del hijo, sino también la determinacion

definitiva de la filiacion.

4.3.1.4. En cada proceso debe observarse el derecho del nifio a ser oido

Resulta indispensable implementar una medida especifica, para que dentro
de los procesos de impugnacion de paternidad, los nifios tengan derecho a ser
oidos, no quedando como una facultad judicial sino como un verdadero derecho

a ser respetado y cumplido.

4.3.2. Propuesta normativa

4.3.2.1. Fundamentos

Determinar la formula legal que regule adecuadamente la impugnacion de
paternidad acorde con el principio del interés superior del nifio requiere observar
los puntos tratados precedentemente, y una propuesta normativa pensada con
tal fin incluye la modificacién de los articulos 362°, 363°, 364°, 366°, 367°, 368°,
369°y 376°; incorporar los articulos 376-A, 376-B, 376-C;y, derogar los articulos
366°, 370°, 402°, segundo parrafo del inciso 6 y, 404°, del Cédigo Civil, de esta

manera el texto final de los mismos seria el siguiente:
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4.3.2.2. Texto legal

ARTICULOS REFORMA

Articulo 362.- El hijo se presume | Articulo 362.- El hijo se presume matrimonial
matrimonial aunque la madre | aunque la madre declare que no es de su marido.
declare que no es de su marido o | El marido podra negar judicialmente la paternidad:
sea condenada como adultera. 1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los
ciento ochenta dias siguientes al de la celebracion
del matrimonio.

2. Cuando esta judicialmente separado durante
los primeros ciento veintiun dias de los trescientos
anteriores al del nacimiento del hijo; salvo que
hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.
La accion 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.

Si se prueba que el marido tenia conocimiento del
embarazo antes del matrimonio o que ha admitido
expresa o tacitamente que el hijo es suyo, la
negacion debe ser desestimada. Queda a salvo,
en todo caso, la accién de impugnacion de la

filiacidbn que autorizan los articulos siguientes.
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Articulo 363.- El marido que no | Articulo 363.- La paternidad determinada por el
se crea padre del hijo de su mujer | matrimonio puede ser impugnada alegando que la
puede negarlo: presuncion legal no debe ser razonablemente
1. Cuando el hijo nace antes de | mantenida de conformidad con las pruebas que la
cumplidos los ciento ochenta dias | contradicen.

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 veintiin dias de
los trescientos anteriores al del
nacimiento del hijo.

3. Cuando estad 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 del ADN u otras
pruebas de validez cientifica con

igual o mayor grado de certeza
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gue 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

0 mayor grado de certeza.

Articulo 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.

Articulo 364.- La accion de impugnacion de la
paternidad puede ser ejercida por:

1. El marido,

2. El hijo,

3. La madre, por cuenta propia 0 en
representacion del hijo. En ambos casos, la
demanda solo serd admitida si se demuestra
actuar en interés de éste, y

4. El padre biolégico, quien debera plantear
conjuntamente la accibn de reclamacion vy
acreditar previamente la verosimilitud de los
hechos en que se funda.

El marido podra impugnar la paternidad
matrimonial en el plazo de un afo desde el
conocimiento del parto; salvo que aquél ignore su

no paternidad, en cuyo caso el plazo se empezara
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a contar desde que tuvo posibilidad de conocer la
verdad biologica.

El hijo puede iniciar la accion en cualquier tiempo.
Para la madre la accion caduca si transcurre un
afo desde el nacimiento.

El supuesto progenitor puede impugnar la
paternidad siempre que no exista relacion socio
familiar en el padre legal y el hijo, dentro del plazo
de un afio contado desde que tuvo conocimiento
de la verdad biolégica o desde el cese de la

posesion de estado.

Nadie podra impugnar la filiacion cuando la
posesién de estado conforme al titulo haya durado
al menos cinco afos desde el nacimiento, salvo la

excepcion sefalada en el articulo 376°.

Articulo 366.- El marido no puede | DEROGADO
contestar la paternidad del hijo
que alumbré su mujer en los
casos del articulo 363, incisos 1y
3:

1.- Si antes del matrimonio o de la
reconciliacion, respectivamente,
ha tenido conocimiento del

embarazo.
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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 relacién paterno-

filial.

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

hubiese iniciado.

Articulo 367.- Los herederos y ascendientes del
marido pueden iniciar la accion correspondiente
si él hubiese muerto antes de vencerse los
plazos sefialados en los articulos 362° y 364°,
por el tiempo que faltare para completar los
mismos y, en todo caso, continuar el juicio si

aquél lo hubiese iniciado.

Articulo 368.- La accion puede
ser ejercida por los ascendientes
del marido, en los casos de los
articulos 43, incisos 2y 3,y 44,
incisos 2y 3. Siellos no lo
intentan, puede hacerlo el marido
dentro de los noventa dias de

cesada su incapacidad.

Articulo 368.- La accidn puede ser ejercida por
los ascendientes del marido, en los casos de los
articulos 43, incisos 2y 3,y 44, incisos 2y 3. Si
ellos no lo intentan, puede hacerlo el marido
dentro de los mismos plazos sefialados en los
articulos 362° y 364°, contados desde cesada su

incapacidad.
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Articulo 369.- La accion se inter-
pone conjuntamente contra el hijo y
la madre, observandose, en su caso,

lo dispuesto en el articulo 606 inciso 1

Articulo 369.- La accion iniciada por el marido se
interpone conjuntamente contra el hijo y la madre,
observandose, en su caso, lo dispuesto en el articulo

606, inciso 1.

Articulo 370.- La carga de la

prueba recae sobre el marido en los
casos del articulo 363, incisos 2 y
4. En el caso del inciso 1 sélo esta
obligado a presentar las partidas de
matrimonio y la copia certificada de la
de nacimiento; y en el del inciso 3, la
resolucién de separacion y la copia
certificada de la partida de
nacimiento. Corresponde a la mujer
probar, en sus respectivos casos,
haberse dado las situaciones
previstas en el articulo 363, inciso 3,

o en el articulo 366.

DEROGADO

Articulo 376.- Cuando se retnan
en favor de la filiacion matrimonial
la posesién constante del estado y
el titulo que dan las partidas de
matrimonio 'y nacimiento,

no

puede ser contestada por

ninguno, ni aun por el mismo hijo.

Articulo 376.- La posesion notoria del estado civil de
hijo, debidamente acreditada, preferira a las pruebas
periciales de caracter bioldégico en caso de que haya
contradiccion entre una y otras.

Sin embargo, si hubiese graves razones que
demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la
regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter

bioldgico, habilitdndose la accién correspondiente al

hijo 0 a uno de los progenitores.
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Articulo 376-A.- La posesion notoria de estado de
hijo respecto de determinada persona, consiste en
gue éste lo haya tratado como tal, proveyendo a
su manutencion y educacion y presentandolo con
ese caracter a terceros; y que éstos lo hayan

considerado como tal.

Articulo 376-B.- De oficio o a peticion de parte, el
juez vinculard al proceso, siempre que fuere
posible, al presunto padre biolégico, con el fin de
gue su paternidad sea declarada en el mismo

proceso.

Articulo 376-C.- En el proceso, el nifio tiene
derecho a ser oido. Su opinion debe ser tenida
en cuenta y valorada segun su grado de

discernimiento.

Articulo 396.- El hijo de mujer | DEROGADO
casada no puede ser reconocido
sino después de que el marido lo
hubiese negado y obtenido

sentencia favorable.

Articulo 402.- La paternidad DEROGADO
extramatrimonial puede ser

judicialmente declarada:
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(...)

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.

Lo dispuesto en el presente inciso
no es aplicable respecto del hijo
de la mujer casada cuyo marido

no hubiese negado la paternidad.

Articulo 404.- Si la madre estaba | DEROGADO
casada en la época de la concep-
cion, solo puede admitirse la
accion en caso que el marido
hubiera contestado su paternidad

y obtenido sentencia favorable.

4.4. CONTRASTACION DE UNIDADES DE INVESTIGACION Y

CONSTATACION DE HIPOTESIS

4.4.1. Para la hipétesis especifica |

“1.- La regulacién normativa sobre la accion de impugnacién de paternidad

matrimonial y la jurisprudencia desarrollada son de marcada tendencia
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biologista. De otro lado, en la legislacion y jurisprudencia comparada, se abre

paso a la verdad social en la determinacion de la paternidad matrimonial.”

Conforme se advierte de la presente investigacion, la forma como esta
desarrollada la accion de impugnaciéon de paternidad matrimonial en el derecho
nacional se enmarca en una posicion biologista. La sistematizacion de los
supuestos de procedencia e improcedencia, legitimidad para obrar y plazo de
caducidad para la accién de impugnacion de paternidad matrimonial que realiza
el cdédigo civil se han construido en base Unicamente al marido como impugnante

y a la verificacion de la falta de vinculo biolégico para su procedencia.

Asimismo, la jurisprudencia que se desarrolla sobre la accion revela una
mayoritaria y marcada tendencia biologista que resuelve las controversias con
un alto nivel de abstraccion y no un pormenorizado analisis del caso en concreto,
pues dentro de la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema sobre la
impugnacioén de paternidad matrimonial, como unas de las decisiones mas
relevantes se encuentran aquellas en las que se permite al padre biolégico
impugnar la paternidad matrimonial, a pesar de lo prescrito en los articulos 396°
y 404° del Cddigo Civil, pero no resultando uniforme el considerar que haya
mediado o no posesién de estado entre el progenitor y el hijo; mientras que los
casos tratados con mas incidencia se refieren al plazo de caducidad de la accién,
tendiéndose en la mayoria de ellos y de manera uniforme a inaplicar el plazo
previsto por hacer prevalecer la identidad bildgica del nifio; de otro lado, existen
en un infimo nimero aquellos en los que se decide aplicar la norma conforme a

Su texto.
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De otro lado, en la legislacion y jurisprudencia comparada, se abre paso a la
verdad social en la determinacién de la paternidad matrimonial. Asi se tiene que:
En argentina se da campo para la interposicion de la accion al padre biologico, y en lo
gque se refiere al plazo, se aporta en Latinoamérica con un novedoso término de inicio
del mismo, partiendo este desde el conocimiento de la posibilidad de que el nifio podria
no ser hijo. El legislador francés condiciona la accién de impugnacion de la paternidad
matrimonial del marido a la existencia 0 no de posesion de filiacion matrimonial y omite
el momento en que el padre conoce la verdad biolégica como dies a quo del plazo de
caducidad. El Cédigo Civil Espafiol, en sus articulos 136 y 140, regula el plazo de
caducidad para la interposicién de la accion, en atencion al conocimiento del vinculo
biolégico pero cuidando la posesion de estado que haya mediado. En Colombia, por
medio del articulo 217 de su Cédigo Civil, se da la posibilidad de interponer la accion,
ademas del marido, al propio hijo, a la madre y al padre biolégico. Una de las diferencias
gue se nota en el ordenamiento colombiano, respecto al de otros paises es que contiene
un precepto que obliga a vincular al proceso de impugnacién al padre bioldgico, en aras
de proteger los derechos del menor, entendiéndose para que este no quede sin una

filiacién conocida.

En cuanto a la jurisprudencia, Costa Rica, en el afio 2015, resolvi6 un caso de
impugnacion de paternidad haciendo prevalecer la posesion de estado existente entre
el accionante y la menor demandada para desestimar la demanda presentada. Ademas,
se ha encontrado que en el aiio 2005, la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia
de Argentina, estimdé que en cuanto a la legitimacién del padre biol6gico, debia
verificarse en cada caso concreto la situacion familiar, dependiendo su legitimidad de la
existencia o no de posesion de estado, correspondiéndole cuando esta favoreciera al

padre biolégico, y debiendo negarsela cuando el nifio fuese tratado como hijo por el
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marido de la madre, optando por tal decision al ser la que mejor se ajusta al interés
superior del nifio.

De lo sefialado ha quedado constatada la Hip6tesis N° 1.

4.4.2. Para la hipotesis especifica ll

“2.- El interés superior del nifio se concreta en la plena satisfaccion de sus
derechos, requiriendo su aplicacion un analisis conjunto de ellos, involucrandose
en la accion sus derechos a la identidad y a ser oido los que no son considerados
en su contenido cabal por la actual regulacion de la accion, vulnerandose por

tanto el principio.”

Conforme se aprecia del presente trabajo de investigacion, la forma como esta
regulada actualmente la impugnacién de paternidad matrimonial si afecta el
principio del interés superior del nifio, pues como se expone, el interés superior
del nifio se determina a partir de un andlisis conjunto de los derechos afectados
y de los que se puedan afectar por una decisién de la autoridad y ello buscando
gue se tome aquella medida que asegure la maxima satisfaccion de los derechos
gue sea posible y la menor restriccién de ellos; asimismo, siendo importante
integrar la opinion del menor. Asi, se tiene que un andlisis conjunto de los
derechos del nifio que se ven involucrados cuando se pone en duda su filiacién
presumida por la ley, el derecho a su identidad comprendido en sus dos
dimensiones y su derecho a ser oido, conducen a determinar que debe
atenderse a la realidad afectiva y social que este vive y no solo dar prioridad a lo

gue revelen sus datos genéticos. Las proyecciones del derecho a la identidad
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también se incardinan necesariamente en la atencion conjunta de las
dimensiones estatica y dindmica y no en la prevalencia de la realidad bioldgica,
gue no se identifica con ninguna de las disposiciones de la Convencion, lo que
no observa nuestra regulacion actual sobre la impugnacién de paternidad
matrimonial. Y habiendo notando que en los procesos referidos al
cuestionamiento de la filiaciébn del menor no se toma en cuenta lo que tenga que
decir el nifio acerca de la paternidad que conoce y quiere, se determina que no
se garantiza este derecho y por ende no se cumple con respetar el principio del

interés superior del nifio.

Ya en un analisis concreto de las normas pertinentes se verifica lo siguiente:
El articulo 363° del Cadigo Civil, permite desvirtuar la paternidad matrimonial con
la sola acreditacion cientifica de la falta de vinculo biolégico entre el padre legal
y el hijo, mecanizando asi la labor judicial a la verificacion de un dato genético y
dejando de lado por completo elementos como la realidad socioafectiva del nifio,
tendiéndose en la jurisprudencia incluso a identificar la prevalencia de la realidad
biolégica como el mejor interés de este. Por otro lado, los articulos 366° y 376°,
referentes a las causales de improcedencia de la accién, que se supone deberian
jugar en conjunto a los de procedencia, terminan resultando completamente

ineficaces, por la formulacion terminante de estos ultimos.

El Cddigo civil autoriza Unicamente al padre registral para que pueda
interponer la accién de paternidad, no obstante, existen en el conflicto otros
sujetos que se ven involucrados directamente, siendo estos el nifio mismo, el

padre bioldgico o la madre.
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La formulacién sobre el plazo de caducidad da lugar a cuestionamientos sobre
su aplicabilidad que ponen en riesgo la seguridad juridica de los hijos, abriendo
paso a la idea de que se plantee la accidon de impugnacion en cualquier tiempo
lo que conduciria a la vulneracion del interés superior del nifio por siempre

permanecer inestable su emplazamiento filial.

Por lo sefalado, queda constatada la Hipotesis N° 2.

4.4.3. Para la hipo6tesis especifica lll

“3.- La regulacion legal de accion de impugnacién de paternidad debe
observar no solo la realidad biologica del nifio, sino también la afectiva y familiar,
es decir, su realidad social, de forma que se garantice la proteccion del interés

superior del nifio.”

La Hipotesis que aqui se plantea es que, a partir de como se viene
desarrollando en el derecho comparado y su jurisprudencia esta accion, si es
posible proponer una férmula legal adecuada al contenido del principio del
interés superior del nifio, siguiendo lineamientos especificos en la regulacion de
la impugnacién de paternidad de acuerdo al principio como por ejemplo que la
accion de impugnacion de paternidad debe venir condicionada por la existencia
0 no de la posesion de estado, de manera que si el padre legal y el hijo
mantuvieron una relacion de familia estable, la filiacion debe ser inatacable; que
la legitimacion de las demas personas relacionadas a la impugnacion de

paternidad es importante en cuanto sea conforme al interés del nifio; que una
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reforma que restaure la seguridad juridica en el estado de filiacion, deberia incluir
un diez a quo excepcional determinado por el favor filii, consistente en permitir al
marido impugnar la paternidad una vez generada la posibilidad de conocer la
discordancia biolégica -puesto que un término relacionado al conocimiento
efectivo puede ser manipulable-, y que tenga en cuenta el elemento de posesion
de estado, como criterio que determine el plazo maximo para la impugnacion.
Igualmente resulta indispensable implementar una medida especifica, para que
dentro de los procesos de impugnacion de paternidad, los nifios tengan derecho
a ser oidos, no quedando como una facultad judicial sino como un verdadero
derecho a ser respetado y cumplido. Por tanto conforme es de advertirse este fin
se ha cumplido en el tercer eje de investigacion del presente estudio, quedando

de tal manera establecida la hipotesis N° 3.

4.4.4. Determinacion de la hipétesis general

“La regulacion actual de la impugnacion de paternidad matrimonial prioriza la
realidad bioldgica, vulnerando con ello el principio del interés superior del nifio,
por no garantizarse cabalmente sus derechos a la identidad y a ser oido, que
exigen en su conjuncion observar no solo la verdad biolégica del nifio sino
también su verdad social, debiendo la normativa sobre esta accion observar tal

criterio”.

Habiéndose constatado, con el desarrollo de la presente investigacion, todas
y cada una de las hipoétesis especificas, queda claro que la hip6tesis general,

también lo ha sido. Pues, lo constatado con la hipétesis especifica N° 1 es que
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la forma como estad desarrollada la accion de impugnacion de paternidad
matrimonial en el derecho nacional asi como la jurisprudencia desarrollada al
caso se enmarcan en una posicion biologista; cuando contrariamente, a nivel de
derecho y jurisprudencia comparadase da lugar prevaleciente a la verdad social

en la determinacion de la paternidad matrimonial,

Asimismo, por lo constatado en la hipotesis especifica N° 2, pues se ha
determinado que el interés superior del nifio se determina a partir de un analisis
conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por una
decision de la autoridad y que precisamente un analisis conjunto de los derechos
del nifio que se ven involucrados cuando se pone en duda, es decir, de su
derecho a su identidad -comprendido en sus dos dimensiones- y su derecho a
ser oido, conducen a determinar que debe atenderse a la realidad afectiva y
social que este vive y no solo dar prioridad a lo que revelen sus datos genéticos,
no comprobandose esto en la regulaciéon de la accion en cuestidon y por ende no
cumpliéndose con respetar el principio del interés superior del nifio; siendo
factible corregir esta situacion, proponiendo una redaccion legal que cumpla con

estos aspectos conforme se ha constatado en la hipétesis especifica N° 3.

Consecuentemente la tesis planteada en la presente investigacion, nos
permite sefalar que la actual regulacién de la impugnacion de paternidad
matrimonial vulnera el principio del interés superior del nifio por prevalecer en su
contenido la realidad biol6gica y no la verdad social del hijo, debiendo una
propuesta normativa coherente con los derechos involucrados, invertir tal

situacién; por lo que la hipétesis general ha sido constatada claramente.
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V CONCLUSIONES

PRIMERA: La actual regulacion de la impugnacion de paternidad matrimonial
vulnera el principio del interés superior del nifio por prevalecer en su contenido
la realidad biolégica y no la verdad social del hijo, debiendo una propuesta

normativa coherente con los derechos involucrados, invertir tal situacion.

SEGUNDA: La sistematizacion de los supuestos de procedencia, legitimidad
para obrar y plazo de caducidad para la accion de impugnacién de paternidad
matrimonial que realiza el codigo civil se han construido en base Unicamente al
marido como impugnante y a la verificacién de la falta de vinculo bioldgico para
su procedencia. Asimismo, la jurisprudencia que se desarrolla sobre la accién
revela una mayoritaria y marcada tendencia biologista que resuelve las
controversias con un alto nivel de abstraccién y no un pormenorizado analisis del
caso en concreto. De otro lado, en la legislacion y jurisprudencia comparada, se
abre paso a la verdad social en la determinacion de la paternidad matrimonial,
existiendo normativa que considera la posesion de estado y fallos que niegan la
procedencia de la accidn por existir posesion de estado entre el padre legal y el
hijo y otros que otorgan legitimidad al padre bioldégico que goza de posesion de

estado en relacién al nifio.

118

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO 2 Nacional del

TERCERA: El interés superior del nifio se concreta en la plena satisfaccion de
sus derechos. Un analisis conjunto de los derechos del nifio que se ven
involucrados cuando se pone en duda su filiacion presumida por la ley, el
derecho a su identidad comprendido en sus dos dimensiones y su derecho a ser
oido, conducen a determinar que debe atenderse a la realidad afectiva y social
que este vive y no solo dar prioridad a lo que revelen sus datos genéticos. En tal
sentido, la regulacion legal de accion de impugnacion de paternidad debe
observar no solo la realidad bioldgica del nifio, sino también la afectiva y familiar,
es decir, su realidad social, de forma que se garantice la proteccion del interés
superior del nifio. Lo que no ocurre en la actualidad, pues se sistematiza los
supuestos de procedencia de la impugnacion de paternidad matrimonial
mecanizando la labor judicial a la verificacion de un dato genético y dejando de
lado por completo de lado la realidad socioafectiva del nifio; asimismo, se
autoriza anicamente al padre registral para que pueda interponer la accion de
paternidad, no obstante, existen en el conflicto otros sujetos que se ven
involucrados directamente, siendo estos el nifilo mismo, el padre bioldgico o la
madre. Por otra parte, el plazo de caducidad que se fija por su formulacion da
lugar a cuestionamientos sobre su aplicabilidad que ponen en riesgo la seguridad

juridica de los hijos.

CUARTA: Como lineamientos a observar en la regulacion de la impugnaciéon de
paternidad de acuerdo al principio del interés superior del nifio, corresponde
regular supuestos de procedencia e improcedencia condicionados por la
existencia o no de la posesion de estado, de manera que si el padre legal y el

hijo mantuvieron una relacion de familia estable, la filiacion debe ser inatacable;

119

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

que existiendo en el conflicto otros sujetos involucrados directamente, siendo
estos el niflo mismo, el padre biologico o la madre, su accionar debe ser
permitido, regulandose el mismo siempre de acuerdo al interés del nifio; que se
definan claramente los plazos establecidos para cada uno de estos sujetos, que
por ejemplo en el caso del marido el término de inicio del plazo para impugnar
se considere desde el momento que se tiene conocimiento de las circunstancias
contrarias a la paternidad para impedir manipulaciones del mismo que hagan
gue la accion se convierta en imprescriptible; y, que en cada proceso se observe

el derecho del nifilo a ser oido.
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VI RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda que la regulacion de la accién de impugnacion de la
paternidad determinada por el matrimonio, tanto en la prevision de los supuestos
de impugnacioén y de improcedencia, los sujetos legitimados para obrar, asi como
los plazos para accionar, deben relacionarse y estar en armonia con el interés
superior del nifio, lograndose una proteccion integral del nifio ante el conflicto
que se genera por la disolucién del vinculo filial, primando su interés por sobre
el de los demas sujetos involucrados en la impugnacion de la paternidad,
asegurando que en cualquier toma de decisiones que afecte a un nifio, se tome

en cuenta en forma prioritaria sus intereses.

SEGUNDA: Se recomienda que en las situaciones de cuestionamiento del
vinculo paterno filial, se atienda a la realidad no solo genética sino también a la
afectiva y social, conforme al cabal contenido de los siguientes derechos
involucrados: el derecho a su identidad y el derecho a expresar su opinion
libremente en los asuntos que le afectan, conforme a su edad y madurez; los que
deben ser observados para delimitar una formula legal adecuada que asegure
su cumplimiento y su prevalencia en la controversia de acuerdo al principio del

interés superior del nifio.
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TERCERA: Se recomienda la modificacion de los articulos 362°, 363°, 364°,
366°, 367°, 368°, 369° y 376°; incorporar los articulos 376-A, 376-B, 376-C; v,
derogar los articulos 366°, 370°, 402°, segundo parrafo del inciso 6 y, 404°, del
Caodigo Civil, de tal manera que se distingan los supuestos de negacion e
impugnacion de paternidad, que lo que determinan las pruebas biolégicas no
pueda actuar como un supuesto de procedencia de impugnacion, sino tan solo
como un medio probatorio de la misma, optando por un sistema abierto en el
caso de la impugnacion rigurosa; que se incorporen como legitimados el hijo, la
madre y el padre biologico, limitando la actuacion de estos ultimos a demostrar
que se hace en interés del nifio.; que se someta al marido al plazo de
impugnacién de un afio desde el conocimiento del parto, salvo que ignore su no
paternidad, en cuyo caso el plazo se empezara a contar desde que tuvo
posibilidad de conocer la verdad biolégica, que el hijo pueda actuar en cualquier
tiempo, la madre antes de un afio del nacimiento y el supuesto progenitor pueda
actuar siempre que no exista relacion socio familiar en el padre legal y el hijo,
dentro del plazo de un afio desde que tuvo conocimiento de la verdad biolégica
o desde el cese de la posesion de estado. Negandose la impugnacion a todos
cuando la posesion de estado conforme al titulo haya durado al menos cinco
afnos desde el nacimiento, salvo si hubiese graves razones que demuestren la
inconveniencia para el hijo de aplicar tal regla. Asimismo incorporando una

norma especifica sobre el derecho del nifio a ser oido en el proceso.
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CUARTA: Se recomienda que de forma previa a la implementacion de las
modificatorias normativas que se proponen, se efectle un diagnostico situacional
sobre los impactos sociales que provocarian las mismas, de tal manera que se

fijen o definan los alcances de su aplicacion progresiva.
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ANEXO 02
PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO

CIVIL REFERIDOS A LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL

1. EXPOSICION DE MOTIVOS

La Convencion sobre los derechos del nifio establece en su articulo 3° que:
“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nUmero y competencia de su personal, asi como

en relacion con la existencia de una supervision adecuada.”

La regulacién de la accién de impugnacion de la paternidad determinada por
el matrimonio, debe lograr una proteccion integral del nifio ante el conflicto que
se genera por la disolucion del vinculo filial, primando su interés por sobre el de

los demas sujetos involucrados en la impugnacion de la paternidad. Se trata de
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asegurar que en cualquier toma de decisiones que afecte a un nifio, se tome en

cuenta en forma prioritaria sus intereses

En las situaciones de cuestionamiento del vinculo paterno filial los derechos
del nifio involucrados y que deben ser observados para delimitar una formula
que asegure su cumplimiento y su prevalencia en la controversia, son el derecho
a su identidad, proyectado en la Convencion a través del derecho del nifio a
conocer a sus padres (articulo 7 CDN) y a preservar su identidad (articulo 8
CDN); y el derecho a expresar su opinion libremente en los asuntos que le

afectan, conforme a su edad y madurez (articulo 12 CDN).

La regulacion de la accion de impugnacion de la paternidad determinada por
el matrimonio, tanto en la prevision de los supuestos de impugnacion y de
improcedencia, los sujetos legitimados para obrar, asi como los plazos para

accionar, deben relacionarse y estar en armonia con el interés superior del nifio.

Como lineamientos a observar en la regulacion de la impugnacién de
paternidad de acuerdo al principio del interés superior del nifio, corresponde
construir la paternidad legal atendiendo a la realidad no so6lo genética sino
también la afectiva y social; sistematizando de procedencia e improcedencia
ligados a la posesion de estado, que existiendo en el conflicto otros sujetos
involucrados directamente, siendo estos el nifio mismo, el padre biolégico o la
madre, su accionar debe ser permitido, regulandose el mismo siempre de
acuerdo al interés del nifio; que se definan claramente los plazos establecidos

para cada uno de estos sujetos, que por ejemplo en el caso del marido el término
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de inicio del plazo para impugnar se considere desde el momento que se tiene
conocimiento de las circunstancias contrarias a la paternidad para impedir
manipulaciones del mismo que hagan que la accion se convierta en
imprescriptible; asimismo, que en cada proceso se observe el derecho del nifio

a ser oido.

De tal manera deben distinguirse los supuestos de negacién e impugnacion
de paternidad, que lo que determinan las pruebas biolégicas no puede actuar
como un supuesto de procedencia de impugnacion, sino tan solo como un medio
probatorio de la misma, optando por un sistema abierto en el caso de la
impugnacion rigurosa; que se incorporen como legitimados el hijo, la madre y el
padre bioldgico, limitando la actuacion de estos ultimos a demostrar que se hace
en interés del nifio; que se someta al marido al plazo de impugnacion de un afio
desde el conocimiento del parto, salvo que ignore su no paternidad, en cuyo caso
el plazo se empezara a contar desde que tuvo posibilidad de conocer la verdad
bioldgica, que el hijo pueda actuar en cualquier tiempo, la madre antes de un afio
del nacimiento y el supuesto progenitor pueda actuar siempre que no exista
relacion socio familiar en el padre legal y el hijo, dentro del plazo de un afio desde
que tuvo conocimiento de la verdad biolégica o desde el cese de la posesion de
estado. Negandose la impugnacion a todos cuando la posesion de estado
conforme al titulo haya durado al menos cinco afios desde el nacimiento, salvo
si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de
aplicar tal regla. Y como se refirio, incorporando una norma especifica sobre el

derecho del nifio a ser oido en el proceso.
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El adecuado establecimiento de la filiacion es respecto del nifio un derecho, y
una necesidad; y el mismo debe regularse tomando en cuenta el principio de
interés superior del nifio efectuando una propuesta coherente con los derechos

establecidos en la Convencion sobre derechos del nifo.

2. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL
A partir de la incorporacion a nuestra legislacion la Convencion sobre los
Derechos del Nifio nuestro pais se encuentra necesariamente obligado a
replantear el contenido de las normas en materia de filiacion, especificamente
en cuanto a impugnacion de paternidad matrimonial para garantizar el respeto

del interés superior del nifio.

El efecto de la presente norma afianzara el respeto del principio del interés
superior del nifio, cumpliendo el Per( con adecuar el orden normativo interno a
los distintos tratados internacionales por él ratificados, que al caso atafie la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

3. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La aprobacion de la presente iniciativa legislativa, no genera gastos al
presupuesto publico, pues no requiere de la implementacion de logistica
adicional a partir del aparato judicial existente, estando sus beneficios dirigidos
al respeto irrestricto del principio del interés superior del nifio que garantiza la

Convencion sobre los derechos del nifio.
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4. FORMULA LEGAL
El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL REFERIDOS A

LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL

Articulo 1.- Modifiquense los articulos 362°, 363°, 364°, 366°, 367°, 368°, 369° y 376°;
e incorporese los articulos 376-A, 376-B, 376-C del Cddigo Civil, promulgado por

Decreto Legislativo N° 295, los cuales tendran el texto siguiente:

“Articulo 362.- El hijo se presume matrimonial aunque la madre declare que no
es de su marido.

El marido podré negar judicialmente la paternidad:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al
de la celebracién del matrimonio.

2. Cuando esta judicialmente separado durante los primeros ciento veintiin dias
de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo; salvo que hubiera

cohabitado con su mujer en ese periodo.

La accion 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.

Si se prueba que el marido tenia conocimiento del embarazo antes del matrimonio

0 que ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo, la negacion debe ser
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desestimada. Queda a salvo, en todo caso, la accion de impugnacion de la filiacion

gque autorizan los articulos siguientes.

Articulo 363.- La paternidad determinada por el matrimonio puede ser impugnada
alegando que la presuncién legal no debe ser razonablemente mantenida de

conformidad con las pruebas que la contradicen.

Articulo 364.- La accion de impugnacion de la paternidad puede ser ejercida por:
1. El marido,

2. El hijo,

3. La madre, por cuenta propia o en representacion del hijo. En ambos casos, la
demanda solo sera admitida si se demuestra actuar en interés de éste, y

4. El padre biolégico, quien deberd plantear conjuntamente la accion de
reclamacion y acreditar previamente la verosimilitud de los hechos en que se

funda.

El marido podra impugnar la paternidad matrimonial en el plazo de un afio desde
el conocimiento del parto; salvo que aquél ignore su no paternidad, en cuyo caso
el plazo se empezara a contar desde que tuvo posibilidad de conocer la verdad

biolégica.

El hijo puede iniciar la accién en cualquier tiempo.

Para la madre la accion caduca si transcurre un afio desde el nacimiento.

El supuesto progenitor puede impugnar la paternidad siempre que no exista
relacion socio familiar en el padre legal y el hijo, dentro del plazo de un afio contado
desde que tuvo conocimiento de la verdad biolégica o desde el cese de la posesion

de estado.
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Nadie podra impugnar la filiacion cuando la posesion de estado conforme al titulo
haya durado al menos cinco afios desde el nacimiento, salvo la excepcién

sefalada en el articulo 376°.

Articulo 367.- Los herederos y ascendientes del marido pueden iniciar la accion
correspondiente si €l hubiese muerto antes de vencerse los plazos sefialados en
los articulos 362° y 364°, por el tiempo que faltare para completar los mismos vy,

en todo caso, continuar el juicio si aquél lo hubiese iniciado.

Articulo 368.- La accién puede ser ejercida por los ascendientes del marido, en
los casos de los articulos 43, incisos 2 y 3, y 44, incisos 2y 3. Si ellos no lo intentan,
puede hacerlo el marido dentro de los mismos plazos sefialados en los articulos

362°y 364°, contados desde cesada su incapacidad.

Articulo 369.- La accidn iniciada por el marido se interpone conjuntamente contra

el hijo y la madre, observandose, en su caso, lo dispuesto en el articulo 606, inciso

Articulo 376.- Nadie podrd impugnar la filiacion cuando la posesion de estado
conforme al titulo haya durado al menos cinco afios desde el nacimiento.

La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferira a
las pruebas periciales de caracter biolégico en caso de que haya contradiccion
entre una y otras.

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para
el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biolégico,

habilitAndose la accion correspondiente al hijo o a uno de los progenitores.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO %\ Josf Nacional del
Altiplano

Articulo 376-A.- La posesion notoria de estado de hijo respecto de determinada
persona, consiste en que éste lo haya tratado como tal, proveyendo a su
manutencion y educacion y presentandolo con ese caracter a terceros; y que éstos
lo hayan considerado como tal.

Articulo 376-B.- De oficio o a peticion de parte, el juez vinculard al proceso,
siempre que fuere posible, al presunto padre biol6gico, con el fin de que su

paternidad sea declarada en el mismo proceso.

Articulo 376-C.- En el proceso, el nifio tiene derecho a ser oido. Su opinion debe

ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento.

Articulo 2.- Deréguense los articulos 366°, 370°, 402°, segundo parrafo del inciso 6y,

404°, del Cadigo Civil, promulgado por Decreto Legislativo N° 295.

Articulo 3.- La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el

Diario Oficial El Peruano.
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