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INTRODUCCION

En el presente proyecto de investigacion se encuentra el capitulo |
el problema de investigacion, donde encontramos el enunciado del
problema, descripcion del problema, variables, como también las
interrogantes basicas que se formularon para el desarrollo de la
investigacion, el tipo de nivel de investigacion y por Gltimo la
justificacién de la presente tesis en donde se argument6 a favor de la
importancia del estudio que se va a desprender. En este mismo capitulo
encontramos los conceptos basicos que sirvieron como base doctrinaria
dando a conocer la argumentacion del contenido para demostrar la
pregunta y verificar si tiene fundamento la presente investigacion; como
tambien, los antecedentes del problema, en donde se interpretd las
investigaciones que antecedieron a la nueva investigacion; los objetivos
donde se dio a conocer lo que se quiere lograr o pretende alcanzar; del
mismo modo se encuentra la hipotesis donde se planted una presuncion

para poder solucionar el problema materia de esta investigacion.

En el capitulo Il se desarrollo el planteamiento operacional aqui
encontramos las técnicas e instrumentos que se desarrollaron para la
ejecucion de esta investigacion, seguido del campo de verificacion del
problema y las estrategias de recoleccién el modo y medios, como
también el analisis de datos en donde se da la interpretacion de los datos

con el que se va a concluir dicha investigacion.

Arequipa, Julio del 2015
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ABSTRAC

In this research project is Chapter I the research question, we find the problem
statement, problem description, variables, as well as the basic questions that
were asked to develop research, type of research level and finally the
justification of this thesis where they argued for the importance of the study to
be detached. In this chapter we find the basics that served as the doctrinal
basis to publicize the content argument to prove the question and see if this
research is unfounded; as the background of the problem, where the research
leading up to the new research is performed; objectives which was unveiled
what you want to achieve or to be achieved; just as is the hypothesis where a

presumption to solve the problem of this research subject was raised.

In Chapter Il the operational approach developed here are the techniques and
instruments that were developed for the implementation of this research,
followed by field verification problem and collection strategies mode and
media, as well as data analysis where the interpretation of the data which will

conclude this investigation is given.

Arequipa, july 2015
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PRESENTACION

Desde la promulgacion del Cddigo Civil, con fecha 24 de julio
de 1984 continta vigente el articulo 415 referido a los hijos
alimentistas, dicho dispositivo legal desde ese entonces guardara una
conexion légica y congruencia con los articulos 402 y 403 de la norma
acotada. Ello considerando que hasta antes de 1999 si era de aplicacion
dicho articulo referido a los hijos alimentistas pues para esa fecha no
estaba contemplada la paternidad extrajudicial judicialmente a través de
la prueba del ADN u otras pruebas genéticas con igual o mayor grado

de certeza.

A partir del 6 de enero de 1999 fecha en la que se promulga la
Ley N° 27048 que modifica el articulo 402 y agrega un inciso referido a
las pruebas del ADN u otras pruebas genéticas de igual o0 mayor grado
de certeza que acredite el vinculo parental y deroga el articulo 403
referido a la improcedencia de la accion judicial de afiliacion
extramatrimonial si la madre en la época de concepcion llevo una vida
notoriamente desarreglada o tuvo trato carnal con persona distinta del
presunto padre, asi tambien deroga el articulo 16 sobre la prueba de la
conducta de la madre que era de aplicacion el caso que se referia el

articulo 5, lo dispuesto en el articulo 403.

El presente proyectodemuestra la indebida aplicacion del articulo
415 del Cdadigo Civil en los procesos de alimentos ya no tiene razon de
ser en la actualidad dado que se han derogado los articulos 403 y 416
del Cédigo civil, referidos a la oposicion de la declaracién judicial de
filiacion extramatrimonial a raiz de la conducta deshonrosa de la madre,
no obstante ello se viene utilizando dicho dispositivo legal para solicitar

alimentos a favor de una persona que no tiene calidad de hijo frente al
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demandado, ademéas de no unirle ningun vinculo de parentesco
establecido por la ley, la misma que so6lo reconoce a los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, los mismos que tienen
igualdad de derechos ante la ley, a diferencia de los hijos alimentistas
gue la ley le concede derechos alimentarios a éste sin ser hijo del
obligado a prestar alimentos y gozando indebidamente de este derecho
alimenticio hasta cumplir la mayoria de edad llegando inclusive a
solicitar asignacion provisional de alimentos sin tener vinculo familiar
y denunciar penalmente omision a la asistencia familiar cuando el bien

juridico protegido en materia penal, es la familia.

De otra parte la madre del menor alimentista en la realidad mas
se preocupa en obtener una pension en alimentos a favor del hijo
alimentista sin importarle el interés superior de su hijo como es el
derecho a un nombre o identidad que se debe de tramitar mediante un
proceso de filiacion y como consecuencia de ello gozar de todos los

derechos que tiene legalmente todos los hijos reconocidos.

Arequipa, julio del 2015
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CAPITULO I

1. MARCO TEORICO

2.1. MARCO CONCEPTUAL TEORICO
Es necesario que el marco tedrico en el presente proyecto, con caracter
de necesidad tenga que ser extenso en razon de que los conceptos
utilizados en el enunciado del problema e hipotesis tienen que ser
conceptualizados con otros que les son inherentes.

2.2. CONCEPTOS BASICOS
PARENTESCO
“El parentesco es la relacion que existe entre dos sujetos en virtud de la

consanguinidad, afinidad o adopcion que conforman una

familia.”(Varsi, 2004) EI parentesco es el vinculo que une a los
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miembros de la familia. El parentesco tiene tres fuentes u origenes:
natural, civil y religioso.

“Segun el profesor Héctor Cornejo Chavez el parentesco es la relacion
0 conexion familiar entre dos o mas personas, que nace de la
consanguinidad, adopcion o la religion, excluyéndose a la afinidad”.?
El parentesco puede definirse de manera general como el vinculo

juridico que nace de lazos de sangre, del matrimonio o de la adopcion.

Esta definicion podria utilizarse igualmente para la filiacion por
adopcidn, pero debe tenerse en cuenta que existe una diferencia porque
ésta ultima nace la voluntad legislativa de querer dar identidad y
filiacion a un nifio que es adoptado por un individuo donde se
establecerd ademés un vinculo de parentesco; y esta la diferencia que
existe entre los nifios que han sido procreados bioldgicamente a la
antigua y los creados cientificamente o en laboratorio; en realidad la
procreacién asistida es una estrategia en materia de filiacion, y es que
en la doctrina mundial mayoritaria los hijos seran considerados
naturales o legitimos o matrimoniales y extramatrimoniales o nacidos
dentro de una union legalmente establecida y los nacidos en la
convivencia fuera del matrimonio; o producto de las relaciones
accidentales, casuales o forzadas.

De lo dicho puede concluirse que el parentesco no surge solamente de
la consanguinidad, sino también de la afinidad y de la adopcién.
También es del caso manifestarse que en estos tiempos se distinguen la
filiacion legitima, la filiacion natural, la filiacion adulterina y la

filiacion incestuosa.

1 Zavaleta Carruitero Wuilverder, Cédigo Civil Tomo I; Editorial Rodhas, Segunda Edicion, 2005;
pag. 374
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CLASES DE PARENTESCO

Actualmente se considera tres clases de parentesco; de consanguinidad,

de afinidad y de adopcion.

Parentesco de consanguinidad

Llamado también natural y existe entre personas que tienen vinculos
de sangre en comun, es decir, que descienden de un tronco comun,
como el existente entre los hijos de un mismo padre; entre dos primos

hermanos en relacion al abuelo, etc.

Por lo tanto, una persona siempre tendra ascendientes, o sea, padres y

abuelos, pero no necesariamente descendientes.

En el parentesco por consanguinidad hay lineas y grados.
Entendiéndose por linea a la serie y orden de las personas que
descienden de una raiz o tronco comun. La linea se divide en directa o

recta y puede ser ascendiente o descendente.

La linea se divide en colateral, transversal u oblicua y la recta se
subdivide en descendiente y ascendiente. La linea recta o directa es la
que forman las personas que descienden unas de otras o que sélo
comprende personas generantes y personas engendradas. También se
divide la linea en colateral, transversal u oblicua formada por las
personas que aunque no proceden las unas de las otras, si descienden
de un tronco comun; por ejemplo hermano y hermana, hijos del mismo
padre 0o madre, sobrino y tio que procedan del mismo tronco, del

abuelo.
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Los colaterales pueden ser de simple y de doble conjuncion. Por
ejemplo el caso de dos primos hijos de dos hermanos casados con dos
hermanas.

La linea paterna se entiende a la que abraza a dos parientes por parte
de padre, y por linea materna, la que comprende a los parientes por
parte de la madre. Con consanguineos de doble vinculo los hermanos
hijos del mismo padre y madre. Son consanguineos solamente, los
hijos por parte de padre y uterinos cuando son nacidos de una misma

madre, pero de padre distinto.

Los grados de consanguinidad los reglamenta el Codigo Civil,

indicandose alli que se cuentan por el nimero de generaciones.

Parentesco por afinidad

En nuestra legislacién solo se reconoce el parentesco por afinidad
legitimo, y es el que existe entre una persona que esta o ha estado
casada y los consanguineos legitimos del marido o mujer. Se califica
por la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o
mujer con el dicho consanguineo; por ejemplo un varon esta en primer
grado de afinidad legitima en linea recta con los hijos habidos por su
mujer en anterior matrimonio; y en segundo grado de afinidad

legitima, en linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer.
Parentesco civil por adopcion

Es el que resulta de la adopcion mediante la cual la ley estima que el
adoptante, su mujer y el adoptado se encuentran entre si,

respectivamente, en las relaciones de padre, madre e hijo legitimo

creandose una ficcion legal de parentesco consanguineo, pues el
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adoptado entre a la familia del adoptante; pero el adoptado no
transmite su parentesco real de consanguinidad a los adoptantes, ya
gue por la sentencia de adopcién se extingue el vinculo de parentesco

del adoptado con su verdadera familia consanguinea.

FILIACION

La palabra filiacion proviene de la acepcion latina filiu filii, que
significa hijo; y significa la linea descendiente que existe entre dos
personas en donde una es la madre o padre de otra; pero también puede
entenderse como la relacion que se da entre dos seres de los cuales uno

emana del otro por generacion.

El término es correlativo de las palabras maternidad y paternidad,
expresiones que designan el mismo vinculo que une a la madre o al

padre con su hijo, pero apreciandolo desde un punto de vista diverso.

Si se tuviera que definir filiacion, podriamos decir que es el vinculo
juridico que une a un hijo con sus progenitores y consiste en la
relacion de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su
descendiente de primer grado. En la actual legislacion encuentra su
fundamento en el hecho fisiolégico de la procreacion, salvo en la

adoptiva que corresponde una creacion legal.

La maternidad y paternidad constituyen la doble fuente de filiacion;
consisten en la primera en el hecho de que una mujer haya tenido un
parte y que el hijo que pasa por suyo sea realmente el producto de ese
parto; y consiste la segunda en que un ser haya sido engendrado por el

hombre que es considerado como su padre.
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En la legislacion y creencia tradicional se tiene que el parto significa
gue la mujer es la madre, pero no significa jamas con la misma
evidencia quien es el padre: ello se debe a que la paternidad no la
determina el nacimiento, sino un hecho anterior, es decir la
concepcion. Esta implica siempre la participacion de un hombre,
consistente en haber cohabitado con una mujer y ser la concepcion el

efecto de tal cohabitacion.

La vinculacion de sangre entre el hijo su madre o su padre puede tener
origen en las relaciones sexuales en el matrimonio o en uniones
extramatrimoniales; en el primer caso se procrean hijos matrimoniales

y en el segundo extramatrimoniales.

La filiacion es un estado juridico que la ley asigna a determinada
persona, deducido de la relacion natural de procreacion que la liga con
la otra; es un estado social que se tiene por una persona respecto de
otra u otras personas; es un estado civil por cuanto implica la situacién
juridica del hijo frente a la familia y a la sociedad, lo cual determina su
capacidad para el ejercicio de ciertos derechos y el cumplimiento de

determinadas obligaciones.

Los hijos matrimoniales y extramatrimoniales son sujetos de derechos
personales y patrimoniales, reglamentados por la ley; unos se derivan
de la autoridad paterna, como los de crianza, educacion y otros de la
patria potestad al tutelaje de sus bienes y la representacion de la
persona; todos estos derechos imponen correlativamente las
obligaciones de respeto, obediencia, socorro, todo lo cual es la

consecuencia del estado que surge de la relacion paterno-filial.
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En cuanto a “la filiaciébn matrimonial, resultaba claro para la ley, el
hijo nacido en tal circunstancia tiene por padre y madre al marido y a
la mujer, respectivamente. Tratandose de la filiacion extramatrimonial,
la situacion ya no es tan nitida para el derecho. En efecto no existiendo
una situacion matrimonial, el hijo que una mujer tenga no puede ser
atribuido legalmente a persona alguna (excepto a la madre, por el
hecho del parto), no operando en estos casos la presuncion juridica de
filiacion”. 2

La procedencia de los hijos, respecto de los padres, era un hecho
“natural” ¢ innegable que nadie podia desconocer y constituia la
relacion mas importante de la vida; hasta que se empez6 a manipular
geneticamente la procreacion, habiendo constituido este hecho una
revolucion a lo ya establecido como natural y eterno, para convertirlo
en una suerte de acertijo y contradiccion, pues ahora es posible que la
mujer que pare un hijo no sea necesariamente su madre, y el hombre

casado con ésta, no sea necesariamente el padre.

Su incidencia se manifiesta no solo en la familia, sino en el
conglomerado social, por ello es menester establecer mecanismos
especificos con los cuales se persiga una mayor garantia en el ejercio

de los derechos y sanciones para quien incumpla con sus obligaciones.

La filiacion es el origen de parentesco de consanguinidad, fundamento
de las relaciones familiares y elemento indispensable para establecer
sobre esta especie de parentesco, instituciones juridicas de indiscutible

trascendencia tales como o&rdenes sucesorales y el derecho de

2 Arias Schereiber Pezet, Max; Exégesis del Cdodigo Civil Tomo VIII Derecho de Familia; Editorial
Gaceta Juridica | Edicion 2001; pag. 69
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alimentos, ademas es factor de nacionalidad; genera la patria potestad

y la autoridad de los padres.

CLASIFICACION

La filiacion desde el punto de vista juridico y social nacional se
presenta en tres especies: la matrimonial o legitima, la

extramatrimonial y la adoptiva.

La filiacion matrimonial ha sido considerada como el resultado de la
conjuncion de dos elementos, uno que tiene su origen en la naturaleza
y otro que descansa en la ley, habiéndose ampliado a la legitimada por

el posterior matrimonio que lleguen a contraer los padres.

Respecto de los hijos extramatrimoniales su concepcion y nacimiento
ocurre fuera del matrimonio. Pudiendo ser reconocidos como hijos con
la finalidad de lograr la efectividad en el ejercicio de ciertos derechos,
habiéndoseles conferido la facultad de intentar la accion tendiente al

reconocimiento de su estado.

Mientras que la filiacion por adopcion consiste en haber obtenido el
beneficio de adquirir la calidad de hijo, de uno o unos padres que no lo
son naturalmente, es decir que no lo han procreado, dandole como
consecuencia de una ficcion juridica el titulo de hijo legitimo al

adoptado y de padre o madre a los adoptantes.

“La filiacion vincula a una persona con sus parientes: antepasados y
descendientes. A este arbol genealdgico se le llama filiacion en sentido
genérico. En cambio, la filiacion en sentido estricto o restringido

vincula a los padres con sus hijos. A esta relacion parental se le llama
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“Paterno - Filial” en conjunto: “Filiacion” para el hijo: “paternidad”

para el padre y “Maternidad” para la madre”.®

El Cddigo Civil derogado distinguia dos clases de filiacion: Legitima e
ilegitima. La primera, pasa al Cddigo Civil de 1984 vigente con el
nombre de “Filiacion Matrimonial”; y la segunda, como “Filiacion
Extramatrimonial”. La denominacion legitima o ilegitima se ha
desechado porque da la impresion de que los hijos estuvieran dentro o

fuera de la ley; y de ello no es verdad ni es procedente conservarlo.

HIJOS MATRIMONIALES

Si los hijos nacen dentro de un matrimonio licito o esta legitimado por
subsecuente matrimonio.
Vienen a ser un una relacién paterno filial que deriva de un casamiento

arreglado a la ley.

HI1JOS EXTRAMATRIMONIALES

Se trata de hijos que proceden de una union no matrimonial. Esta se
agrupa en naturales y espurios. Los primeros si los padres podrian
casarse al tiempo de la concepcion vy, los segundos si no podian hacerlo,
sub clasificandolos en fornezinos, sacrilegos, y manceres. Los primeros

en adulterinos, incestuosos y nefarios.

También referido a un vinculo paterno filial que resulta de una unid

irregular o no matrimonial.®

% Ibid, Pag. 529

4 Peralta Andia Javier Rolando Derecho de Familia en el Codigo Civil 3ra Edicion Ed. IDEMSA Pag.
347 y 348

5 Ob. Cit. P4g. 348
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HIJOS ADOPTIVOS

Que nace por ficcidn de la ley y que ahora algunos autores la niegan
por faltarle precisamente base bioldgica, sin embargo, esta admitida por

la ley.

Estos hijos son los que provienen de la ley, como una categoria de hijos
equiparados en algo a los matrimoniales pero no lo suficiente como

para que merezcan la designacion de hijo matrimonial.®

2.2.1. PROBLEMAS PATERNO FILIALES

¢En qué momento se produce la fecundacion? ;Qué tiempo dura el
embarazo? ;Cémo saber a ciencia cierta si el marido es autor del
embarazo de su mujer? Los hijos concebidos fuera del matrimonio y
alumbrados dentro de éste, son ¢matrimoniales o extramatrimoniales?;
y los hijos concebidos dentro del matrimonio y alumbrados fuera de él,

son ¢matrimoniales o extramatrimoniales?

2.2.2. LA FECUNDACION

La fecundacion no se produce necesariamente en la primera relacion
sexual. Puede realizarse en las relaciones subsiguientes tampoco es
facil, por obvias, llevar una estadistica de los contactos sexuales, y aun
teniéndola, no existen signos infalibles e inequivocos que en tal o cual

relacién carnal se produjo la fecundacion.

Con el avance asombroso de la ciencia ya es posible hacer fecundar el

ovulo en el laboratorio. En esta operacion se le denomina bebé probeta

50b. Cit. P4g. 348
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el 6vulo fecundado sera introducido en el claustro materno en donde se
desarrolla hasta el alumbramiento. Solo en este caso, se sabe a ciencia
cierta, cuando se produce la fecundacion por la fecha del experimento
en el laboratorio. Este tema es inédito por el Cédigo Civil por lo que al

respecto falta dictarse la correspondiente reglamentacion.

2.2.3. PRESUNCION DE PATERNIDAD

“El Art. 361 del C.C. prescribe: “El hijo nacido durante el matrimonio
0 despues de los 300 dias siguientes a su disolucion, tiene por padre al
marido”. De donde deducimos que no serd hijo matrimonial si nacio,

por ejemplo, a los 400 dias después de su disolucion.

El Art. 363 Incs. 1 y 2 establece que el marido que no se considere
padre del hijo de su mujer puede negarlo cuando el hijo nazca antes de
cumplidos 180 dias subsiguientes al matrimonio y cuando sea
manifiestamente imposible, de las circunstancias, que haya cohabitado
con su mujer en los 121 primeros dias de los 300 anteriores al parto.

De estas normas podemos sacar las siguientes conclusiones.

1. Si el hijo nace entre los 180 y 300 dias de la celebracion del
matrimonio, hijo matrimonial, teniendo por padre al marido en
mérito de la presuncién contenida en el numeral 361 del C.C.

2. Si el hijo nace antes de los 180 dias de celebrado el matrimonio,
no es hijo matrimonial.

3. Si el padre relaciond sexualmente durante los 121 primeros dias

de los 300, es autor del embarazo; y,
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“Si no pudo relacionar sexualmente durante el periodo de concepcion
(121 primeros dias), por cualquier circunstancia impediente (viajes,

prisién enfermedad, etc.) no es padre del hijo.”’

2.2.4. ACCIONES PATERNO FILIALES

A. NEGACION DE PATERNIDAD

“Esta accion corresponde al marido y la puede promover amparado en
las causales previstas en el Art. 363 del C.C. en efecto, este numeral
prescribe el marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede
negarlo: 1) Cuando el hijo nazca antes de cumplidos los 180 dias
siguientes a la celebracion del matrimonio; 2) Cuando sea
manifiestamente imposible dadas las circunstancias que ha cohabitado
con su mujer en los primeros 121 dias de los anteriores al nacimiento
del hijo; 3) Cuando este judicialmente separado durante el mismo
periodo indicado en el inciso 2, salvo que hubiese cohabitado con su

mujer en ese periodo; 4) Cuando adolezca de impotencia absoluta”.®

Si el hijo nace antes de los 180 dias de la celebracion del matrimonio
es incuestionable que ha sido concebido antes de contraer las nupcias.
La prueba en este caso es sencilla, pues basta presentar la partida de

matrimonio y la partida de nacimiento del hijo.

En este caso no funciona la presuncion de paternidad contenida en el
numeral 361, porque antes del matrimonio, los novios no tienen el

deber de relacionarse sexualmente.

7 Ibid. P4g. 530
8 Ibid. Pag. 531

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —-  DE SANTA MARIA

“La primera causal en estudio tiene excepcion, las reglas contenidas en
el Art. 366 del C.C. en esta caso de negacién de paternidad incoada por
el marido, la mujer puede oponerle las reglas de excepcién antes
indicadas. Su defensa consistiria, entonces, en probar que el marido
tuvo conocimiento del embarazo y de que admiti6 como hijo suyo,

expresa o tacitamente”.®

La segunda causal de negacién de paternidad se produce cuando el
marido no ha cohabitado con su mujer durante el periodo de la
concepcién que esta dado por los 121 primeros dias de los 300

asignados para la fecundacion y nacimiento del hijo.

Puede suceder que durante ese tiempo el marido estuviera ausente,

preso, hospitalizado, etc.

La tercera causal se presente cuando el marido se encuentra separado
judicialmente de su mujer. Se produce este hecho cuando se sigue
juicio de separacion de cuerpos por causal o convencional. El marido
podra probar esta causal presentando la partida de nacimiento del hijo
y copia certificada de la sentencia de separacion de cuerpos. La madre
podra oponerse a esta accion alegando y probando que durante la

separacion legal cohabito con su marido por haberse reconciliado.

En este caso, tampoco funciona la presuncién legal de paternidad
prevista por el numeral 361 del C.C. porque no existe debito carnal, el
mismo que ha sido suspendido por la sentencia de separacion de

cuerpos en aplicacion del Art. 332 del acotado.

% Loc. Cit.
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“Finalmente, tenemos la ultima causal de negacion de paternidad
constituida por la impotencia absoluta. La impotencia absoluta no sélo
es causal de nulidad de matrimonio, conforme al Art. 277 Inc. 7 del
C.C. sino también es causal de negacion de paternidad, segun el
numeral 363 Inc. 4 del acotado. Pero puede suceder que celebrado el
matrimonio, el marido no pueda relacionar sexualmente con su mujer,
entonces, esta impotencia post matrimonial también serd4 causal de
negacion de paternidad. La impotencia absoluta se presenta en los
casos de enfermedad del corazon, diabéticos y sistema genital
deficiente. El corazon juega un papel basico para la ereccion del pene
que posibilita la relacion sexual. Su colaboracion se presenta al
bombear con fuerza la sangre que hincha el miembro viril. Ese trabajo
no podra hacerlo el corazon enfermo por razones obvias, pues en este
caso 0 estado es como un motor sin potencia. El diabético es como un
empleado bancario que tiene millones de soles en sus manos sin
poderlos usar y gastar. El diabético tiene en su sangre abundante
glucosa sin poderla convertir en energia que requiere la ereccion del
miembro viril. Finalmente puede suceder que el 6rgano sexual
masculino tenga mal formacion congénita que no permita su natural

funcionamiento”.10

Fuera de estas causales especificas que hemos estudiado, puede surgir
en el marido la sospecha que no es padre del hijo alumbrado por su
mujer. Esto puede suceder, cuando se producen relaciones adulterinas.
En este caso, pueden impugnar la paternidad, dentro de los 90 dias de
nacimiento del hijo y podra usar como prueba el ADN que ofrece
99.5% de certeza.

10 |bid. Pag. 532
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A la accidn de negacion de la paternidad, el Codigo le llama “Accion
de contestacion de paternidad”, y la jurisprudencia, por su parte, la
denomina “Impugnacién de paternidad”. Todas las expresiones son

equivalentes.

B. ACCION DE NEGACION DE MATERNIDAD

“La maternidad s6lo puede ser impugnada en los casos de parto
supuesto o de suplantaciéon del hijo, segin el Art. 371 del C.C. la
accion se interpone dentro de los 90 dias, contados desde el dia
siguiente de descubierto el fraude y corresponde Unicamente a la

presunta madre.

No procede en ningun otro caso por la presuncion establecida por el
Art. 362 del C.C. que prescribe: “El hijo se presume matrimonial
aunque la madre declare que no es de su marido o sea condenada por
adultera”. “Es una presuncion absoluta (jure et de jure) que no admite

prueba en contrario.” 1!

C. DECLARACION DE PATERNIDAD

El hijo puede pedir que se declare su filiacion. Esta accion es
imprescriptible y se entendera conjuntamente contra el padre y la
madre o contra sus herederos si ellos hubiesen fallecido, establece el
numeral 373 del C.C.

La madre, en representacion de los interese del hijo negado, puede
utilizar la prueba del ADN en el proceso seguido contra el padre sobre

la paternidad o sobre alimentos. Es probable que el padre consciente

1 Loc. Cit.
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de su parentesco con el menor trate de sustraerse a la prueba. La Ley
N° 27048 ha previsto la posibilidad y le da la solucién
correspondiente. S6lo hay que notificar, por dos veces al presunto
padre, y si insiste en su negativa de someterse a la prueba, se tendra

por cierta la paternidad.

D. PRUEBA

“Para la negacion de la paternidad y para la declaracion de la
paternidad, el Cddigo Civil establece los medios de prueba en los
articulos 370 y 375. Para la negacion de la maternidad no dice nada. La
interesada podra utilizar los medios de prueba que le franquea el Art.

188 y siguientes del Cddigo Procesal Civil.”*?

E. CADUCIDAD

Las acciones denegacion de paternidad y maternidad, caducan a los 90
dias. Para el hijo, la accion de declaracion de paternidad es

imprescriptible, en cambio, para sus herederos, caduca a los dos afios.

F. LA REFORMA

“La norma contenida en la Constitucion que reclama la igualdad de
derechos entre todos los hijos, debera reflejarse necesariamente en el

nuevos Codigo Civil.

Por una parte el espiritu general de la normatividad referente al status
de los hijos, e incluso la denominacion misma de legitimos que usa el

Caodigo de 1936 habra que modificarse. De otro modo, el entero titulo

12 1bid. Pag. 533
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concerniente a la legitimacion debera de tener justificacion suficiente y
numerosas disposiciones concretas contenidas en los titulos sobre

filiacion legitima y la ilegitima deberan ser cambiados”.*®

“Independientemente de la repercusion de la nueva Carta Fundamental
sobre el Cadigo Civil en esta delicada materia, otras modificaciones,
aclaraciones 'y complementaciones habran sido— y siguen siendo—

necesarias para perfeccionar el ordenamiento civil”.

“Entre las que requieren una explicacion asi sea breve— pues las demas
se explican por su propio enunciado- segun se veran en el texto del
articulado que se propone, se pueden mencionar las que tienen por
objeto precisar si en el caso de la impugnacion de paternidad legitima
o matrimonial del hijo nacido durante los ciento ochenta primeros dias
del matrimonio, el diez a quo entra en el computo o se excluye de él,
cuestion que en nuestra opinién debe resolverse negativamente,
aunque solo fuera por coincidencia con el criterio que inspiro el
articulo 299 del Cadigo Civil de 1936, al mencionar la presuncion
pater is est quem nuptias demostrant; la de apreciar igualmente sobre
quien recae el fardo de la carga de la prueba en los casos de
contestacion de la paternidad previstos en los incisos 1 y 3 del articulo
301 (Cddigo de 1936), importa cuestion que, a juicio del autor del
proyecto de investigacion, debia resolverse en el sentido que el fardo
recae sobre la madre y el hijo, mas que de casos de impugnacion se
trata de casos de negativa o desconocimiento ad nutum modificar las
reglas contenidas en el inciso 4 del articulo 307 (Cédigo de 1936),
pues permitir la impugnacién por los herederos cuando el pretendido
padre fallecié antes de vencerse el plazo de impugnacion que pudo

plantear; afiadir a los cuatro casos en que segun el articulo 301 es

13 |bid. Pag. 534
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procedente impugnar la paternidad, el ocultamiento del parto;
establecer el plazo del cual es procedente la impugnacién fundada en la
impotencia del marido, salvando de este modo la omisién en que
incurre el Codigo de 1936; agregar el caso del conyuge desaparecido a
los casos en que la accion contestatoria puede ser intentada por sus
ascendientes; modificar el numeral 301 (codigo de 1936) para permitir
gue los herederos y los ascendientes accionen y no s6lo continden la
accion iniciada por el marido, si éste fallecié antes de vencerse el plazo
de que disponia para contestar la paternidad; legislar sobre la
impugnacion de la maternidad ad ilegitima permitiéndola en los casos
de parto supuesto y de suplantacion del hijo; y esclarecer la cuestion
concerniente a la prueba de filiacion matrimonial, materia ésta de la
cual los articulos 311 y 312 del Codigo de 1936 confunden dos
distintas acepciones de la prueba; la que alude al titulo demostrativo
general de la filiacion y la que se refiere a los medios a emplearse
dentro del juicio para acreditar la calidad de hijo”. Proyectos y

Anteproyectos del Codigo Civil.”1

El Cddigo Civil de 1984 vigente, en sus catorce afios de vida, ha
sufrido su primera modificacion. El Art. 363 ha sido modificado por la
Ley 27048, publicada en Gaceta Juridica N° 62-A, Pag. 53, que

introduce el uso del ADN como prueba en los procesos sobre filiacion.

Las letras ADN se han tomado de la expresion: Acido que es el
principio de la vida, en donde se encuentran los “gens” que constituyen
el CODIGO GENETICO que se transmiten por herencia. De donde,
comparando los “gens” del padre con los del hijo, se puede determinar
su relacién parental si son idénticos o se puede descartar este hecho, si

son distintos.

1 Loc. Cit.
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En el Capitulo “Los Hijos Matrimoniales” del Codigo Civil no se
necesita prueba en los procesos de filiacién, en razén de que el hijo
tiene a su favor la PRESUNCION contenida en el Art. 361 que
prescribe: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion TIENE POR PADRE AL
MARIDO”. Al hijo matrimonial le basta presentar la partida de
nacimiento y la partida de matrimonio de sus padres para que
automaticamente se encuentre amparado por la presuncion de

paternidad.

Sin embargo puede utilizarse el ADN cuando el padre tenga dudas de
que el hijo alumbrado por su esposa no es suyo y para impugnar su
paternidad se requiere demostrarlo y nada como el ADN que constituye

una prueba con 99.5% de efectividad.”

2.2.5. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

“El Art. 348 del codigo Civil derogado expresaba: “Son hijos
ilegitimos nacidos fuera del matrimonio”. Existia aqui una
imprecision. EIl prematuro era concebido fuera del matrimonio y nacia
dentro de él; y el péstumo era concebido dentro del matrimonio y

nacia fuera de él sin embargo ambos eran hijos ilegitimos.

El Codigo Civil de 1984 vigente corrige esa deficiencia en su Art. 386
al establecer que son hijos extramatrimoniales los CONCEBIDOS Y
NACIDOS fuera del matrimonio.” *°

15 |bid. Pag. 546
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Cambia la denominacion de “hijo ilegitimo” por “hijo
extramatrimonial”. El término “ilegitimo” no era el adecuado porque

daba la impresion que el hijo estaba fuera de la ley.

Asimismo el numeral en comentario precisa que son hijos
extramatrimoniales aquellos cuya concepcion y nacimiento se han
producido fuera del matrimonio. La situacién de los hijos ilegitimos o
extramatrimoniales ha evolucionado en el Derecho. En principio hubo
discriminacion. A los hijos legitimos se les concedia todos los
privilegios, y a los ilegitimos se les negaba o se les concedia a medias.
Esta discriminacion se mantiene hasta el Codigo Civil de 1936; en
cambio, el Codigo Civil de 1984 vigente, siguiendo la Constitucion de
1979 Art. 6, consagra la igualdad absoluta entre hijos matrimoniales y

extramatrimoniales.

En materia de herencia, por ejemplo, el Codigo de 1936 concedia el
50% al hijo ilegitimo y 100% al legitimo. Ahora el cédigo de 1984

establece la igualdad todos heredan por partes iguales.

2.2.6. ESTADO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL

“Las relaciones de parentesco paterno — filiales segun el Codigo Civil
de 1984 vigente se establece para los hijos legitimos o matrimoniales
mediante la presuncion contenida en el Art. 361 que prescribe: “El hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su
disolucion, tiene por padre al marido”, en cambio para los hijos
ilegitimos o extramatrimoniales, la paternidad se establece por doble
via: a) Por reconocimiento voluntario que estudiamos en este capitulo;

y b) Por declaracion judicial que estudiaremos en el proximo capitulo.”
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2.2.7. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

“El reconocimiento es el acto juridico por el que una persona
manifiesta su paternidad o maternidad extramatrimoniales respecto de
otra”, expresa el Dr. Héctor Cornejo Chavez, en su Libro Derecho

Familiar T. 11 pag. 99 Quinta Edicion.

El Codigo omiti6 precisar el reconocimiento es un acto
CONSTITUTIVO o DECLARATIVO. Esta distincion es muy
importante por sus efectos. El acto constitutivo produce efectos para el
futuro solamente: en cambio, el acto declarativo opera
retroactivamente. Existe pues una laguna del derecho que debe
corregir el legislador, mientras tanto serd jurisprudencia que la
solucione usando los principios generales del derecho que le concede
el Art. VII del Titulo Preliminar del Codigo Civil Art. 111 del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Civil y Art. 139 Inc. 8 de la

Constitucion.

Planiol y Ripert sostiene la procedencia de la primera tesis diciendo
que el reconocimiento produce efectos creadores del lazo de filiacion,
que es una manifestacion de voluntad a constituir una relacion de
familia, en forma semejante a lo que ocurre con el matrimonio o
adopcién. En cambio, Colin y Capitant sostiene la segunda tesis de
que el reconocimiento no crea el lazo de filiacion, el cual preexiste
desde que se produjo la procreacion, sino que solo lo comprueba, lo

admite y lo declara.

El DR. Cornejo Chavez se filia por la primera tesis, en razon de que

quien no esta reconocido equivale mas o menos exactamente a no ser
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hijo por lo que reconocerlo produce el mismo resultado que investirlo

de un estado que antes no tenia.

Nosotros adoptamos una posicion eléctrica 0 mixta. Serd un acto
declarativo cuando el hijo realmente es descendiente de quien lo
reconoce, cuando el hijo realmente es descendiente de quien lo
reconoce; y sera un acto constitutivo, cuando el padre por razones de
solidaridad, error o conveniencia reconozca al hijo cuando realmente no
lo es. Por ello la impugnacion que autoriza el Art. 399 del C.C. El

caracter facultativo de la institucion que le da esa doble posibilidad.

2.2.8. CARACTERES DEL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento es un acto: a) Unilateral; b) Formal; ¢) Facultativo 6

voluntario; d) Personal; e) Individual; f) Puro; g) Irrevocable.

A. El reconocimiento es un acto Unilateral.- No requiere para
perfeccionarse sino la declaracion del padre o de la madre que

practican el acto del reconocimiento.

B. El reconocimiento es un acto Formal.- La ley determina la
formula  vélida para hacerlo. En efecto, deberda realizarse
Unicamente por testamento, escritura publica o en el Registro del
Estado Civil en el momento de asentar la partida o posteriormente

por acta firmada ante funcionario competente.
C. El reconocimiento es un acto Facultativo.- Nadie puede ser

obligado a declararse padre o madre de alguien. Es la persona que

por su propia decision adopta esa actitud voluntaria de hacerlo.
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D. EIl reconocimiento es un acto Personal.- Nadie puede afirmar o
admitir un lazo d filiacién del cual no es autor, en razon del caracter
intimo de la procreacion y respeto del principio del caracter

voluntario o facultativo antes indicado.

E. El reconocimiento es un acto Individual.- Solo liga a quien lo
hace con el hijo reconocido, sin comprometer al otro padre de alli
que el reconocimiento puede practicarse por separado por los
padres del hijo extramatrimonial, sin mencionar el nombre del

otro.

F. El reconocimiento es un acto puro y simple.- No esta permitido
el reconocimiento modal, es decir sometido a condicién, plazo o
cargo. Asi por ejemplo, no se podra decir, reconozca a mi hijo a
condicién de que sea profesional o reconozco la paternidad por un

afno, etc.

G. El reconocimiento es un acto Irrevocable.- Asi lo determina la
ley. Si el reconocimiento del hijo, por ejemplo se realizd por
testamento, puede el testador revocarlo y dejar sin efecto la
memoria en todos sus extremos, menos en cuanto al

reconocimiento se trata.

2.2.9. SUJETO ACTIVO DEL RECONOCIMIENTO

Son sujetos activos los padres quienes practican el reconocimiento, en
forma separada con conjunta. En el primer caso no debera revelarse el
nombre del otro padre al efectuar el reconocimiento, excepto
tratandose del recién concebido. En caso de muerte de los padres o

cuando eéstos fuesen incapaces, el reconocimiento de los hijos
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extramatrimoniales corresponde a los abuelos de la linea
correspondiente. Existen incapaces, tales como los prodigos, los malos
gestores y los interdictos por haber cometido algin delito, que si
pueden reconocer a sus hijos directamente, conforme al Art. 393 del
C.C., en razén de que ellos cuentan con el discernimiento que exige

todo reconocimiento.

En cuanto a los menores de edad, el Art. 146 del C.C. ha sido
modificado por la Ley N° 27201, publicada en Gaceta Juridica N° 72-
A, P4g. 163, en cuanto a su capacidad, en la forma siguiente:

a) Los mayores de 16 afios, que hayan obtenido titulo oficial que los
autorice para ejercer una profesion u oficio pueden reconocer al
hijo extramatrimonial.

b) Los mayores de 14 afios, gozan de una capacidad especifica, es
decir, pueden reconocer hijos, litigan sobre gastos de embarazo,

alimentos y tenencia de los hijos.

2.2.10.SUJETO PASIVO DEL RECONOCIMIENTO

Esta constituido por el hijo extramatrimonial. Puede ser reconocido
sin condiciones estando vivo, y estando muerto, a condicién de que

tenga descendientes, prescribe el Art. 394 del C.C.

El hijo de la mujer casada (adulterino) no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obteniendo sentencia
judicial favorable, establece el numeral 396 del acotado. Esta normar
se dio para evitar que el hijo tenga dos padres creando caos en la

filiacion.
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2.2.11.FORMAS DE RECONOCIMIENTO

“El reconocimiento del hijo extramatrimonial es solemne y sélo puede
hacerse en forma prescrita por la ley. Esa formalidad se encuentra
prevista por el Art. 390 del C.C. y se realiza mediante testamento o por
escritura pablica. También puede hacerse el reconocimiento en el
momento de la inscripcién del nacimiento en el Registro del Estado
Civil o posteriormente sentando un acta, en el margen de la partida,
ante el funcionario competente.”®

Cualquier otra forma de reconocimiento sélo servira como medio de

prueba para cuando se investigue la paternidad

2.2.12.EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO

“Los articulos 21, 393, 425 y 818 del C.C. establecen los siguientes
efectos:

a) Practicando el reconocimientOo, el acto irrevocable.

b) El acto del reconocimiento no admite modalidad alguna por
encontrarse prohibida expresamente por la ley. El acto no
puede estar, por lo tanto, sujeto a condicion, plazo o cargo, no
podemos decir, te reconozco como hijo a condicién de que
cambies de credo politico o te reconozco solo por una década.

c) El reconocimiento surte sus efectos sélo contra el padre que lo
hace, sin comprometer al otro padre.

d) El hijo reconocido tiene derecho a alimentos y herencia de sus

padres.”’

16 |bid. P4g. 548
17 |bid. Pag. 549
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2.2.13.INVALIDEZ DEL RECONOCIMIENTO

Negando el Cdédigo Civil, en su numeral 395, la revocacion del
reconocimiento, la Unica via de conseguir su invalidez es mediante la

impugnacion.

“Cualquier interesado puede plantear la demanda sobre invalidez del
reconocimiento por vicios de consentimiento o de forma. Este derecho
estd contenido en el Art. 399 del acotado que prescribe: “El
reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre que no
intervinieron en el, por el propio hijo o por sus descendientes si
hubiesemuerto, y por quienes tengan interés legitimo, sin perjuicio de
lo dispuesto en el Art. 395.7%8

El plazo de caducidad para plantear la impugnacion del reconocimiento
es de noventa dias, contados desde que el interesado tuvo conocimiento
del acto y un afio a partir de la fecha de que el menor llegue a su

mayoria de edad o cese la incapacidad.

“La radical formulacion de la nueva Carta Fundamental en cuanto
proclama que todos los hijos tienen iguales derechos, si bien sus efectos
en la via civil — que habia aproximado considerablemente el status de
los ilegitimos al de los legitimos- no son espectaculares, tienen que
reflejarse en los titulos referentes a la filiacion, sobre todo en los
términos que ya han sido esbozados y que, por ello, no es necesario

reiterar”.

“Sefidlese, sin embargo, que aun sin la aludida modificacion

constitucional, el titulo actualmente dedicado a la filiacion ilegitima —

18 Loc. Cit.
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que en adelante habra de determinarse extramatrimonialmente- venia

requerido de ciertas reformas”.!9

“Asi, en lo que concierne al concepto mismo de la filiacion
extramatrimonial, el articulo 348 del Cddigo de 1936 resulta inexacto.
Hijo extramatrimonial no es siempre el nacido fuera del matrimonio; el
postumo nace una vez disuelto por muerte, el matrimonio de sus padres
y es, sin embargo matrimonial. Tampoco seria exacta la referencia
exclusiva al hecho de la concepcion, pues aunque ésta haya ocurrido
antes del matrimonio — es decir fuera del matrimonio- el hijo es
matrimonial a tenor de lo dispuesto por el articulo 299 del Cédigo de
1936 si es que nace cuando el casamiento ya se ha celebrado. Hijo
extramatrimonial, en suma, es el concebido y nacido fuera del

matrimonio”.%°

“Los articulos 349 y 350 del Codigo de 1936 estan concebidos en
términos de los que pareceria deducirse que el Codigo de 1936 estan
concebidos en términos de los que pareceria deducirse que el Codigo
remite la vieja concepcion de que “la maternidad es siempre cierta” y
no requiere reconocimiento voluntario ni la declaracion judicial para
establecer vinculos entre la madre y el hijo; vias ambas que seran
privativistas de la paternidad. El texto de los articulos 352 y 354 del
Codigo de 1936 demuestra, sin embargo, que una tal interpretacion
seria erronea desde que tanto la paternidad como la maternidad
extramatrimoniales pueden ser establecidas por la via del
reconocimiento voluntario o de sentencia judicial, las cuales vendrian a
ser ademas, los Unicos modos de dejar establecida la relacion paterno o

materno filial. La situacién, empero, no parece ser tan simple, pues

19 L oc. Cit.
2 |_oc. Cit.
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otras normas del Codigo y sefialadamente la del articulo 625 del
Codigo de 1936 y la que se contiene en el articulo 772 del mismo
Cadigo ubicado en el Libro de Sucesiones, conducirian a la conclusion
de que la relacion paterno filial extramatrimonial puede surtir efectos
sin que medie reconocimiento no declaracion judicial. Punto es éste
que, a juicio del graduando, debe ser esclarecido en el nuevo texto civil,
y debe serlo en el sentido de que el reconocimiento voluntario y la
sentencia judicial son las unicas vias para que el hijo extramatrimonial
se emplace en su status, tratese del padre o se trate de la madre. Y ello
Unicamente por razones de congruencia tedrica, sino porque normas
como la del invocado articulo 772 son de imposible cumplimiento”.

1) “El Coédigo Civil de 1936 ya derogado, llamo a los hijos
legitimos e ilegitimos. El Codigo Civil de 1984 vigente, cambia
el nombre. Ahora se llaman: Matrimoniales vy
extramatrimoniales.

2) Durante la vigencia del codigo Civil de 1984, se ha producido la
primera reforma a este capitulo. La Ley 27201, publicada en
Gaceta Juridica N° 72- A Pag. 163, modifica la capacidad de las
personas, reduciéndolas a 14 afios para los siguientes casos
especificos: reconocer hijos, litigar sobre gastos de embarazo,
alimentos y tenencia de los menores.

3) La Ley 27048, publicada en gaceta Juridica N° 62-A, Pag 53,
introduce como prueba de la paternidad el uso del ADN (&cido
desoxirribonucleico)que es el principio de la vida y que
constituye el Codigo genético, transmisible por herencia. De
donde comparando los gens del padre y del hijo, si son iguales se
acredita la paternidad; y si son diferentes, se descarta la filiacion.

Esta prueba garantiza un 99.5% de seguridad.”?

21 |bid. Pag. 550
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2.2.14.DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL

Cuando el padre o la madre en su caso se resisten a reconocer el hijo
extramatrimonial, por desconfiar del vinculo o por mala fe, procede la
investigacion judicial de la paternidad o maternidad, respectivamente.
La sentencia declararda o desestimara la demanda, segun la prueba

aportada.

2.2.15.CASOS EN QUE PROCEDE LA INVESTIGACION JUDICIAL

“Los casos en que procede la investigacion judicial de paternidad estan
numerados en el Art. 402 del Cédigo Civil. Tiene como antecedente el
Art. 366 del C.C. derogado.”

Cada inciso de la norma antes indicada es una presuncion juris tantun

que admite prueba en contrario.

Hasta demostrar o probar el hecho previsto como condicion para que
por presuncion quede establecida la filiacién. Asi por ejemplo,

probando la posesién constante de hijo, se presume su filiacion.

La parte contraria encaminard su defensa a demostrar lo contrario, es
decir, destruir la base de la presuncion. Asi por ejemplo, si se ha
demostrado que no ha existido la posesién constante de hijo, queda

destruida la presuncion.

El Art. 402 contiene las siguientes presunciones: 1) Escrito indubitable;
2) Posesidn constante del estado de hijo; 3) Concubinato; 4) Violacién,

rapto o retencion violenta; 5) Seduccion y promesa matrimonial.
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2.2.16.ESCRITO INDUBITABLE

El padre en cualquier documento puede revelar el reconocimiento de la
filiacion extramatrimonial. Tales casos se producen, por ejemplo, por
motivos de fuerza mayor o ajena a su voluntad. Tales documentos
podrian ser cartas cruzadas entre el presunto padre y su hijo o la madre
de éste, poder otorgado por el padre a favor de su hijo para una gestién
cualquiera, haber matriculado al hijo en los colegios firmando la ficha
correspondiente, cartas cursadas a los profesores pidiendo disculpas por
las faltas de su hijo, actuados judiciales y en general cualquier
documento que revele la relacion paterno — filial.

No debe considerarse dentro de la prueba escrita o documental de este
capitulo el testamento, ni la escritura publica ni la suscripcion de la
partida de nacimiento por el padre, porque mediante estos instrumentos
se hace el reconocimiento, en cuyo caso ya no procede la investigacion

judicial de la paternidad.

2.2.17.POSESION CONSTANTE DEL ESTADO DE HIJO

Se produce cuando el padre en su vida de relacion social presenta a la
madre y al hijo como su familia; cuando ante todos confiesa ser el
padre del hijo y procura su alimentacion, cuidado y educacién. La
posesion del estado vale mas que el titulo. EI reconocimiento por
escritura publica o en la partida del Registro del Estado Civil es
cuestién de un momento, en cambio, la posesion constante de hijo, se
produce en forma espontanea y permanente. Se ratifica dia a dia con el
trato, por tanto es méas seguro y convincente.

La posesidn constante de estado, en resumen, exige la presencia de tres
elementos: “Nomen, tractus y fama” (nombre, trato y fama). En el

primer caso el hijo usa el apellido del padre; en el segundo, el padre
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alimenta y educa al hijo; y en el tercer caso, lo presente como

descendiente suyo ante la sociedad.

Estos tres elementos se producen con suma nitidez tratandose de hijos
matrimoniales y con cierta discrecién tratindose de los hijos
extramatrimoniales por el caracter vergonzoso y problematico que
muchas veces tienen las relaciones sexuales extramatrimoniales. De
donde el Juez, al evaluar la prueba, debe tener cierta flexibilidad y

tolerancia.

2.2.18.CONCUBINATO

La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada
cuando el presunto padre hubiese vivido en concubinato con la madre
durante la época de la concepcion, establece el Inc. 3 del Art. 402 del

Cadigo Civil vigente.

Parece que el legislador no ha querido tomar como base para la
investigacion de la paternidad el “concubinato” propiamente dicho,
sino la “simple convivencia” marital. Si en realidad hubiese querido
referirse al concubinato propiamente dicho, no ha tenido méas que
remitirse al Art. 326 del C.C. en donde precisamente sus caracteristicas
y requisitos esenciales. En efecto, esta norma establece que “La unién
de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varon y una
mujer, LIBRES DE IMPEDIMIENTO MATRIMONIAL, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes al matrimonio, origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales, en cuanto le fuera aplicable siempre, que dicha unién
HAYA DURADO POR LO MENOS DOS ANOS CONTINUOS”. Sin

embargo, el Inc. 3 del Art. 402, en su 402 en su segunda parte, hace una
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aclaracion cuando dice: “para este efecto se considera que hay
concubinato cuando un varodn y una mujer, sin estar casados entre si,
hacen vida de tales”. En efecto, suprime dos elementos: “Libres de
impedimento matrimonial” y “Que la unién haya durado por lo menos

dos anos continuos”

“Los comprendidos en los articulos 240 y 241 del C.C., no podrian
formar concubinato segun el Art. 326 del C.C. por faltarles el requisito
de encontrarse libres de impedimento matrimonial; pero sus hijos, en
caso de negativa y omision del reconocimiento, podrian recurrir a la
declaracion judicial de la paternidad, puesto que en el Inc. 3 del
numeral 402 del acotado no se exige tal requisito. Igual podria suceder

en cuanto al tiempo.”

2.2.19.VIOLACION, RAPTO Y RETENSION VIOLENTA

“Esta causal de declaracion judicial de paternidad esta prevista en el

Inc. 4 del Art. 402 del C.C.7%

Como la violacion, el rapto y el secuestro son delitos debera
denunciarse previamente y a base de la condena pedir en la via civil la

declaracion de la paternidad extramatrimonial.

El juez civil declarard la paternidad, si el delito se produce en la época
de la concepcidn, es decir, dentro de los 121 primeros dias de los 300

que dura la gestacién y parto.

22| oc. Cit.
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2.2.20.SEDUCCION

El Art. 402 Inc. 5 establece la procedencia de la paternidad en caso de
seduccion de la madre, cumplida con promesa de matrimonio en la
época de la concepcion y siempre que la promesa conste de manera
indubitable.

Es indispensable que al padre se le haya seguido instruccion y
condenado por el delito de seduccion en agravio de la madre menor de
edad porque en la via penal es la adecuada para la investigacion del
delito. Con la sentencia condenatoria penal, se pedira en la via civil la
declaracion de la paternidad. En cuanto a la forma indubitable que
exige la ley civil para que proceda la investigacion de la paternidad,
puede considerarse como tal, la instructiva del inculpado, en donde se
declara convicto y confeso, las cartas que éste haya cursado a la victima

y la sentencia misma.

“Hemos sugerido la exigencia de la sentencia penal previa en razon de
que el Juez penal es el especialista para investigar el delito y cuenta con
los medios adecuados. Sin embargo, la Corte Suprema autoriza la
posibilidad de probar seduccion, rapto y retencion violenta en el mismo
expediente civil, segun aparece de las ejecutorias del 6 de diciembre de
1972 y del 26 de julio del 1973 publicados en Revista de Jurisprudencia
Peruana 1973, pagina 353 y 370 respectivamente.”?

Las presunciones glosadas se justificaban cuando no existia medio
eficaz de probar la relacion paterno filial, pero ahora que contamos con
el ADN que es una prueba sumamente eficaz en un 99.5% tales

presunciones debian derogarse.

28 |bid. Pag. 558
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2.2.21.HIJO ADULTERINO

Los hijos sblo deben tener un padre y una madre. Los hijos
matrimoniales por la presuncion contenida en el Art. 361 del C.C.
tienen por padres a los conyuges. Si la madre estuvo casada en la época
de la concepcion, solo puede admitirse la investigacion de la paternidad
si el marido hubiese negado al hijo y hubiera obtenido sentencia

favorable, establece el Art. 404 del acotado.

La negacién aludida es perentoria, pues tiene apenas un plazo
angustioso de 90 dias. Pasado ese término, el padre ya no podra negar
al hijo y pasara a ser suyo indefectiblemente. Vencido ese plazo
igualmente, aunque el hijo sea adulterino ya no podré investigarse su

paternidad.

2.2.22.PROCEDIMIENTO

La accion de declaracion de paternidad o maternidad corresponde unica
y exclusivamente al hijo y es imprescriptible. Se tramita en proceso de
Conocimiento, conforme a los articulos 475 y siguientes del Codigo
Procesal Civil.

El procedimiento en mencion, debera tener, ademas las siguientes

precisiones:

2.2.23.COMPETENCIA
Para conocer los juicios sobre paternidad o maternidad
extramatrimoniales es juez competente el del domicilio del demandante

o del demandado segun el Art. 408 del C.C., concordante con el Art. 14
del C.P.C.
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2.2.24. TITULARES DE LA ACCION

A. “En caso de que el hijo sea menor de edad, demandara la
declaracion de paternidad la madre aunque ella sea menor de
edad. También podrd accionar el tutor y el curador, previa
autorizacion del Consejo de familia (Art. 407 C.C.).

B. Igual derecho tiene el padre para demandar la declaracion
judicial de la maternidad a favor de su hijo menor de edad
(Art. 411 C.C)).

C. El derecho de accionar no pasa a los herederos del hijo. Sin
embargo sus descendientes pueden continuar el juicio que dejo
iniciado (Art. 407 C.C)"*

2.2.25.0PORTUNIDAD

La accion puede ejercitarse en cualquier momento, inclusive antes del

nacimiento del hijo, en aplicacion de los numerales 1y 405 del C.C.

2.2.26.CADUCIDAD

La accién no caduca, por lo que puede ejercitarse en cualquier tiempo
que el titular de la accion lo crea conveniente, conforme al Art. 410
C.C.

2.2.27.EMPLAZADOS

La accién se entenderd contra el padre o sus herederos si hubiera
fallecido, en el caso de declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial y contra la madre o sus herederos si hubiese muerto,
en caso de declaracion judicial de maternidad extramatrimonial (Art.
406y 411 C.C)

24 |bid. Pag. 559
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2.2.28.SENTENCIA

La sentencia que declare la paternidad o maternidad extramatrimonial

produce los mismos efectos que el reconocimiento del hijo.

Los hijos cuya paternidad haya sido declarada judicialmente adquieren
todos los derechos y obligaciones como si fueran hijos matrimoniales,

pues ahora ya no existe diferencia entre unos y otros.

La sentencia debera anotarse al margen de la partida de nacimiento, con
cuyo objeto el juez oficiara al alcalde del Concejo en donde se

encuentra asentada la partida

Es probable que el juicio termine por auto composicion: conciliacion
por ejemplo. En este caso, el acta de conciliacion aprobada y firmada

por los justiciables y el juez, tiene los mismos efectos de una sentencia.

2.2.29.LA PRUEBA DEL ADN

Los animales, en materia de prole, tienen profundamente arraigada la
obligacién de cuidar y alimentarla y son capaces de dar la vida por ella;
en cambio, el hombre que se envanecia de ser un ser superior y un
animal racional, casi siempre niega la paternidad por eludir la
obligacion de alimentar a sus hijos. En consecuencia, en materia de
paternidad y alimentos, se hace indispensable, urgente y necesario
contar con una prueba eficaz. El Art. 413 del C.C., autorizo el uso de la
prueba de los grupos sanguineos, sin mayor éxito, pues esta prueba
buena para descartar la paternidad, pero ofrece muchas dudas para
determinar la misma la prueba del ADN viene a llenar este vacio y es
introducida al Codigo Civil por Ley N° 27048, publicada en Gaceta
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Juridica N° 62, Pag. 53. EI ADN son las primeras letras de las palabras

que integran la siguiente frase: “Acido Desoxirribo Nucleico”.

A este acido se le considera el principio de la vida, en donde se
encuentra los “genes” que constituyen el Codigo Genético que
determina la herencia. En consecuencia, comparando el ADN del padre
con el ADN del hijo, si son idénticos, existe relacion paterno filial, y si
son distintos no existe esa relacion. Por el momento, es una prueba
sumamente costosa, pues son contados laboratorios los que la realizan,
pero esperamos que andando el tiempo se popularice, se ponga al

alcance del pueblo que es el que mas lo necesita.

La materia de filiacion patrimonial, el hijo cuenta con la presuncion
contenida en el Art. 361 del C.C. en cambio, si el padre quiere negar la
paternidad, la prueba del ADN es insustituible y la mas eficaz por el

momento. La prueba del ADN es viable en los siguientes casos.

A. NEGATIVA DE PATERNIDAD

Cuando el esposo tenga duda de que el hijo alumbrado por su
esposa no es suyo, puede negarlo dentro del plazo establecido por la
ley (90) dias. En el proceso correspondiente, se utilizara la prueba del

ADN que despejara la duda.

B. PROCESO DE FILIACION

El Art. 413 del C.C., establece la procedencia de la prueba de los
grupos sanguineos y CUALQUIER OTRA DE VALIDEZ
CIENTIFICA. Esa otra prueba a que hace referencia el numeral es
nada menos que la prueba de ADN, introducida al Cédigo Civil por
ley N° 27408.
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C. CASOS DE VIOLACION

Puede ocurrir que la fecundacion se ha producido en casos de
violacion sexual realizada por varios sujetos. En este supuesto, la
prueba de ADN efectuada contra los autores del delito determina la
paternidad de la prole. Si todos se realizan la prueba y s6lo uno se
niega, a éste deberd tenérsele por padre haciendo uso del apremio

correspondiente establecido por la Ley N° 27408.

D. EN CASO DE HIJO ALIMENTISTA

La Ley N° 27048 modifica el Art. 415 del Cddigo Civil,
permitiendo la prueba de ADN. Fuera de los casos glosados no es
procedente la prueba del ADN porque violaria el derecho a la
intimidad garantizado por el Art. 2 Inc. 1 de la Constitucion. El
afectado podria hacer uso con éxito de la accion de Amparo si alguna

autoridad insistiese en practicar la dicha prueba

2.2.30.INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD

Es la mas sencilla. No se exige presupuestos como sucede en la
declaracion judicial de paternidad (Art. 402 C.C.). Es suficiente probar
dos hechos: el parto y la identidad del hijo, conforme al numeral 409
del acotado. Ello se debe a que tratdndose del padre resulta dificil
probar las relaciones sexuales que son intimas; en cambio, la
maternidad es mas ostensible a todos los vecinos por el proceso de
gestacion, crecimiento del vientre y posterior alumbramiento en su
hospital, clinica o consultorio médico o de obstetricia. Sin embargo,
puede presentarse una maternidad y parto ocultos, con posterior
abandono del hijo, como se produce usualmente en las damas de

sociedad que quieren ocultar su pecado.
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2.2.31. MADRE DEL HIJO ALIMENTISTA

La madre, conforme al Art. 414 del C.C. tiene los siguientes derechos:
a) Alimentos pre y post natales; b) Gastos de embarazo; c)

Indemnizacién por dafio moral.

Para la procedencia de tales derechos se exige que el padre haya
reconocido al hijo o que la maternidad se haya producido en cualquiera
de los presupuestos enumerados en el Art. 402 del C.C.

La accidn es personal. Debe ser interpuesta antes del nacimiento del
hijo o dentro del afio siguiente al parto. VVencido ese plazo el derecho y
la accién caducan.

Si la madre demanda solamente alimentos pre y post natales, y gastos
de embarazo, acudird al Juez civil y se tramita conforme al proceso

sumarisimo (Arts. 560 y siguientes del C.P.C.

“PRUEBA DE LOS GRUPOS SANGUINEOS. Los argumentos
esgrimidos en contra de esta prueba consisten, principalmente, en que
la ciencia no ha avanzado aun lo suficiente para conferir pleno valor a
esa prueba, que ella no esta considerada en el texto procesal entre
mediosde prueba que pueden ser usados en juicio, en que no seria
posible extraer sangre a una persona contra su voluntad sin violar el
derecho constitucional y que la prueba resulta irrelevante en vista de
que los supuestos puntualizados en el articulo 366 del cddigo de 1936
constituyen presunciones legales de paternidad, y el examen de los

grupos sanguineos no sirven para probar ninguno de esos cinco casos .
Si la madre demanda acumulativamente los derechos antes indicados y

alimentos para la prole, acudird al juez de Paz Familia cuando exista

prueba indubitable del vinculo familiar. Cuando el vinculo familiar no
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se encuentra acreditado, sera competente el juez civil especializado,
conforme al Art. 96 del Codigo de Los Nifios y Adolescentes, aprobado
por la Ley N° 27337.

La accion se dirige contra el padre o sus herederos y se ejercita ante el

Juez del domicilio del demandante o del demandado.

En caso de muerte del padre, la madre podra exigir alimentos para ella
por todo el tiempo que dure la concepcion, haya el alumbramiento en
aplicacion del Art. 856 del C.C. sin embargo, el pago de alimentos,
gastos de embarazo y dafio moral sélo se hara efectivo hasta donde
alcance la cuota hereditaria, conforme al numeral 661 del acotado.
“Discrepamos en esta interpretacion en lo que concierne a sus dos
primeros fundamentos. El progreso de la ciencia permite ya obtener de
la prueba de la sangre una conclusion tan inequivoca como puede ser la
de cualquier otra pericia, en el sentido de la no-paternidad, aunque no
de la paternidad, y esto seria suficiente para desestimar una demanda de
investigacion de la paternidad extramatrimonial si el pretendido hijo
figura en el grupo de los “hijos imposibles”, atendiendo los grupos
sanguineos a que pertenecen sus pretendidos padres. Adicionalmente,
no se trata de una prueba compleja, cuya realizacion exige
conocimientos cientificos o técnicos muy calificados y la lectura de
cuyas conclusiones no puede ser hecha por cualquier juez, aparte de la
facilidad de su reproducciéon fotografica o por otro medio de
apreciacion visual”.

1) Frente a la imposibilidad de determinar con certeza la relacion paterno-
filial, el Codigo Civil, en su Art. 402, establecio varias presunciones

para determinarla, las que han venido operando con pocos resultados.
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2) La ley N° 27048, publicada en Gaceta Juridica N° 62-A, pag. 53, ha
revolucionado el sistema al introducir la prueba de ADN con una
certeza de 99.5%.

2.2.32.HIJOS ALIMENTISTAS

“En el Art. 402 del C.C. se enumeran los presupuestos procesales que
permiten la declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial y
como un derecho correlativo, también procede alimentos para el hijo
extramatrimonial”.

“La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada™:
1.- Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita

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

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

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

5.- En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en
época contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa
conste de manera indubitable.

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 igualo mayor grado de certeza. Ante la negativa de
someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente
notificada bajo apercibimiento por segunda vez, el juez evaluara tal

negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del demandado
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declarando la paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole

los derechos contemplados en el articulo 415”.

ART. 404 DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD DEL
HI1JO DE MADRE CASADA

“Si la madre estaba casada en la época de la concepcion, sélo puede
admitirse la accién en caso que el marido hubiera contestado su

paternidad y obtenido sentencia favorable”.

Los hijos extramatrimoniales que no pueden obtener su declaracion de
paternidad. Para ellos solo procede la fijacion de una pension
alimentista, para su procedencia Unicamente es exigible como requisito
fundamental probar la existencia de las relaciones sexuales entre la

madre y el presunto padre durante la época de la concepcion.”

“En la maternidad existen dos etapas definidas: la concepcion y la
gestacion. A nivel mundial existe un caos de opiniones sobre la
duracion del embarazo, asi por ejemplo: Harvey sefiala 275 dias;
Vanier fija entre 260 a 274 dias: Deapul establece 265 dias; Wich cita
269 dias etc. Los paises catdlicos toman como referencia el tiempo de
gestacion de Cristo en el vientre de la Virgen Maria que ocurrié desde

la Anunciacion hasta la Navidad, total 275 dias.”?

El legislador peruano, para obviar tales inconvenientes, ha establecido
un plazo maximo de 300 dias para el embarazo, de los cuales los 121
primeros dias es para la concepcion y el resto para el desarrollo

embrional o gestacion.

% |bid. Pag. 569

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

Gl :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

Cuando el varon ha relacionado sexualmente con la mujer en
cualquiera de los 121 primeros dias de los 300 asignados para la
maternidad, se le considera como presunto padre y por lo tanto
obligado a pasar alimentos para la prole.

La pension alimenticia dura desde el nacimiento hasta los 18 afios,
fecha en que el hijo alcanza su mayoria de edad, convirtiéndose en un
ciudadano que pueden valerse por si mismo. Excepcionalmente la
pension alimenticia se prolonga por incapacidad fisica o0 mental y por

razones de estudio del hijo alimentista.

La pension alimenticia no procede si durante la época de la
concepcion la madre llevo una vida notoriamente desarreglada o tuvo
comercio carnal con otros hombres o fue manifiestamente imposible
que el demandado haya podido tener acceso carnal en la misma época,
v. Gr., encontrarse ausente del lugar de residencia de la madre,

encontrarse preso o encontrarse enfermo hospitalizado.

La accion puede ser ejercitada por la madre del hijo menor de edad.
La Ley N° 27201 concede a la madre la edad de 14 afios para poder
reclamar los alimentos para su hijo. Si el padre ha muerto la accion se
dirigird contra los herederos de éste, quien no pagara al alimentista
mayor cantidad de la que hubiera podido recibir si hubiese sido

declarado heredero.

Sobre el monto de la pension, esta sujeto a reglas precisas. El se fija de
acuerdo a las necesidades de quien la pide y de acuerdo a las
posibilidades de quien estd obligado a prestarla. Como tales
condiciones pueden variar o por obra de la inflacidbn monetaria, se hace

necesario el reajuste oportuno. En materia de alimentos, en
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consecuencia no existe cosa juzgada, pero solo referido al monto de la

pension.

2.2.33.PROCEDIMIENTO

“El Art. 96 del Cddigo de los Nifios y Adolescente, aprobado por Ley
N° 27337, establece la competencia a seguir para los procesos de
alimentos. En efecto, dicho dispositivo prescribe: “El Juez de Paz es
competente para conocer del proceso de alimentos de los nifios o de los
adolescentes cuando exista prueba indubitable del vinculo familiar, asi
como del conyuge del obligado y de los hermanos mayores cuando lo
soliciten conjuntamente con éstos. El Juez conocera de éste proceso
hasta que el ultimo de los alimentistas haya cumplido la mayoria de
edad. Excepcionalmente, conocera la accion cuando el adolescente
haya llegado a la mayoria de edad estando en tramite el juicio de

alimentos.”%

Cuando el vinculo familiar no se encuentra acreditado serd competente
el Juez especializado”. El Juez especializado se refiere al “Juez de

Familia.

2.2.34.LA PRUEBA DE ADN

ADN son las primeras letras de las palabras que integran la frase:
“Acido Desoxirribo Nucleico”. Este 4cido es el principio de la vida en
donde se encuentra los genes que constituyen el Codigo Genético de la
Herencia. Comparando los gens del presunto padre y los del hijo
negado, si son idénticos, existe indubitablemente una relacion de

parentesco filial; y si son diferentes, no existe tal relacion. La eficacia
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de la prueba de ADN es contundente, pues se le segura un 99.5% de

eficacia.

“La prueba de ADN ha sido introducida en el Codigo Civil por
mandato de la Ley N° 27048, publicada en Gaceta Juridica N° 62-A,
Pag. 53, la misma que reforma varios articulos en los capitulos de
filiacion y en el presente capitulo, Unicamente afiade un parrafo

terminal al numeral 415”.27

La negativa de padres irresponsables es precisamente por no pasar
alimentos de done esta prueba resulta imprescindible y necesaria. Sin
embargo, el legislador, lejos de concederla al hijo alimentista que es
quien realmente lo necesita, sélo concede el uso al demandado para
exonerarse de la obligacion alimenticia. Parece que el legislador ha
confundido finalidades basicas. Es necesario, entonces, la urgente
modificacion de la Ley N° 27048.

2.2.35.REFORMA

1. “La Ley N° 27201, publicada en gaceta Juridica N° 72-A, Pag.
263, reduce la edad a 14 afios para enfrentar problemas de
reconocimiento de hijos, litigar sobre gastos de embarazo,

alimentos y tenencia de menores.

2. La Ley N° 27048, publicada en Gaceta Juridica N° 62-A, Pag.

53, introduce la prueba del ADN, pero s6lo para exonerar al

demandado de la obligacién de pasar alimentos.”?8

27 Loc. Cit.
28 |_oc. Cit.
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2.2.36.ALIMENTOS

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica, segun la situacion vy

posibilidades de la familia.

Cuando el alimentista es menor de edad, lo alimentos comprende

también su educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo.

Se considera alimentos lo necesario para el sustento habitacion, vestido,
educacion, instruccién y capacitacion parta el trabajo, asistencia médica
y recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del

embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de posparto.

El derecho alimentario supone la existencia de un vinculo de parentesco
o de alianza o union, y el cumplimiento de algunos requisitos
establecidos por la ley, a menos que nazca de una obligacion moral o de
una convencion, esto es lo que comunmente se denomina como

vocacion alimentaria.

Todas las personas con mediana cultura tienen una nocion bastante
buena respecto de lo que se entiende por alimentos desde el punto de
vista legal o juridico; resultando facil deducirse que, se entiende por
alimentos al a prestacion, generalmente en dinero que debe acudir una
persona a favor de otra, por imperativo de la Ley, para que ésta Ultima

pueda satisfacer sus necesidades mas elementales o primarias.
Los alimentos por regla general se otorgan entre personas que

mantienen algun vinculo de parentesco, pero esto no es absoluto como

se vera mas adelante
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“Los alimentos no solo abarcan lo referente al sustento propio, sino que
es un concepto mas amplio, y nuestra legislacion a previsto que en el
caso de adultos los alimentos comprendan lo referente al sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica; y en el caso de menores de
edad ademéas de los mencionados, también abarca lo referente a la
educacidn, instruccion y capacitacion para el trabajo y aun la
recreacion; tal vez por ello deberiamos en el futuro considerar a los
alimentos con una denominacion mas adecuada como la de Asistencia

Alimentaria”.?°

2.2.37.CLASIFICACION DE LOS ALIMENTOS

Intentamos clasificar los alimentos, en legales y voluntarios, y ello
dependiendo de la fuente de la obligacion, tal como ya lo hemos

establecido

2.2.38.LEGALES

Dentro de los legales, llamados también forzosos, se suele clasificar en
congruos y necesarios; los primeros significan que los alimentos deben
fijarse de acuerdo al rango y condicion de las partes; sobre el particular
el Cadigo Civil de 1936 referia que los alimentos deberian cubrir el
sustento, la habitacion, el vestido y la asistencia médica segun la
posicion social de la familia; se comprende que aqui interviene un
elemento subjetivo que estd en relacion directa con la posicion que
ocupan las partes socialmente , congruo significa conveniente,
oportuno; este concepto es manejado por la legislacion chilena y asi en

el articulo 323 refiere “aquellos que habilitan al alimentado para

29 Peralta Andia, Javier Rolando; Derecho de Familia; Editorial Idemsa 111 Edicion 2002; Pag. 497
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subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion

social”.

Los alimentos necesarios, implican una nocion objetiva, lo que basta
para sustentar su vida. En la legislacion peruana si encontramos el
concepto de los alimentos necesarios y los legisladores lo han recogido
con caracter sancionador mediatizado; los alimentos asi descritos se
reducen a lo estrictamente necesario para subsistir cuando el acreedor
alimentario se encuentra en estado de necesidad por su propia
inmoralidad (articulo 473 segundo parrafo) o cuando ha incurrido en

causal de indignidad o desheredacion (articulo 485).

2.2.39.VOLUNTARIOS

Los alimentos surgen no por mandato de la ley, sino por propia
iniciativa y deseo de una persona de atender los requerimientos de otra,
con quien no estd obligado; en un acto libre y voluntario, se
compromete a alimentarla; ejemplo de estos alimentos lo encontramos

en el derecho sucesorio, en el caso de los legados alimentos.

2.2.40.PERMANENTES O PROVISIONALES

Otra clasificacion menos importante, puede considerarse a los
alimentos fijos o provisionales, los primeros serdn producto de una
sentencia (aun cuando en alientos no hay cosa juzgada) y la otra sera
cuando dentro del proceso judicial de alimentos se fija una asignacion
provisional, hoy asignacién anticipada segun el Codigo Procesal Civil,

articulo 675, que se extiende hasta que se expida la sentencia definitiva
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2.2.41.CARACTERES DEL DERECHO ALIMENTARIO

e La obligacion alimentaria es de un caracter personal y
reciproco, en otro aspecto es de orden publico y es susceptible
de revision.

e EI derecho a la asistencia alimentaria es: personalisimo,
intransmisible, irrenunciable, intransigible, incompensable,
inembargable, imprescriptible, reciproco, circunstancial y
variable.

e EIl derecho de asistencia alimentaria tiene particularidades
diferentes y excepcionales en comparacion con cualquier otro
derecho obligacional.

e Esto significa que siendo personalisimo es inherente a la
persona llamada por ley para acudir y para recibir alimentos;
este caracter es inherente a una persona especifica y esta
dirigida a garantizar la subsistencia del alimentista y la
obligacién del alimentante.

e La persona que goza de una pensién alimentaria no puede
trasmitirla por ningun titulo a otro sujeto, ni tampoco el
obligado a otorgarla puede trasmitir ese deber a otra persona
para que en su nombre cumpla con tal obligacion; resulta
intransmisible ya que la obligacién esta basada normalmente en
un vinculo de parentesco o familiaridad que uno al deudor con
el acreedor, que aisla o repele a otra persona, sin que esto sea
contradictorio con las prelaciones legales existentes.

e Respecto a la irrenunciabilidad al derecho alimentario, no es
posible “salirse o escabullirse” o renunciar a €I, ni como
otorgante ni como beneficiario, y lo que se puede hacer es no
cobrar o no demandar pero respecto del derecho no existe

forma a rehusar a él.
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e Es intransigible, porque no es permitido legalmente que se
pueda llegar a ningun tipo de arreglo que implique una
transaccion respecto del derecho alimentario, permitiéndose
que se pueda llegar a un arreglo respecto del monto a pagarse,
pero no respecto del derecho mismo a hacerlo.

e El derecho a la asistencia alimentaria es incompensable, pues
no se puede aceptar nada que reemplaza a la obligacion
alimentaria, no se la puede compensar con nada como derecho,
con nada material ni inmaterial.

e Precisamente debido a su caracter asistencial y vital resulta ser
inembargable la obligacion alimentaria de otra manera seria
ocasionar perjuicio grave al alimentista, el accederse a
cualquier tipo de embargo de los alimentos frente a una
obligacion pecuniaria o contractual menor a la del derecho de la
supervivencia.

e Los alimentos se otorgan por un estado de necesidad de un ser
humano y perduran mientras subsista tal necesidad de subvenir
a los alimentos personalmente, por lo que fijar plazos referentes
al transcurso del tiempo para ejercitar tal derecho resulta
inaceptable, por ello la imprescriptibilidad del derecho
alimentario no es permitido en la doctrina ni en la legislacion;
por lo que el argumento esgrimido como defensa del obligado
no resulta ser legal ni logico.

e Es meridianamente claro que tratdndose de dos personas; una el
acreedor y otro el deudor alimentario, existe un caracter de
reciprocidad respecto de la obligacion alimentaria; esto implica
que en el devenir del tiempo y del as circunstancias, es factible
que el ayer alimentista deba acudir alimentaria mente a su

anterior acreedor.
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e En estricta relacion de ideas con lo mencionado anteriormente,
se tiene que la obligacién alimentaria es circunstancial, por lo
que la vida que resulta ser tan compleja permite en
determinados casos y precisamente por las circunstancias que la
obligacion de asistir con alimentos a una persona desaparezca
temporalmente y vuelva a reaparecer, o que de ser obligado se
pase a ser alimentista, o que por el estado de necesidad una de
las partes sea la otra quien deba correr con su subsistencia; y es
variable porque es sabido que una decision jurisdiccional sobre
el derecho alimentario no produce “absolutamente” el caracter
de cosa juzgada, esto quiere decir que una pension de alimentos
puede ser variada reiteradas veces, reducida o incrementada,
exonerada y vuelta a efectivizar segun lo obligue las

necesidades del alimentista y las posibilidades del deudor.

2.2.42.0BLIGACIONES ALIMENTARIAS
Existe un orden de prelacion entre las personas llamadas a acudir con
alimentos a otras personas.
Los padres son los primeros a acudir con alimentos por ley para acudir
con alimentos para sus hijos.
Estan obligados a acudir con alimentos por ausencia de los padres en
un orden de prelaciones respecto de los menores de edad.
e Los hermanos mayores de edad.
e Los abuelos.
e Los parientes colaterales, hasta el tercer grado (nietos)
e Otros responsables del nifio o adolescente.
También existe una obligacion alimentaria reciproca entre:
e Los conyuges

e Los ascendentes y descendientes.
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e Los hermanos

e Los convivientes.
Cuando sean dos 0 mas los obligados a acudir alimentaria mente, se
respetara el siguiente orden:

e Por el cényuge

e Por los descendientes

e Por los ascendientes

e Por los hermanos

e Por los hermanos

2.2.43.1IGUALDAD DE CONDICIONES PARA DAR Y RECIBIR
ALIMENTOS

No existe diferencia para la ley respecto de si solo el varon o la mujer
tiene mayor obligatoriedad para acudir alimentaria mente; en todo caso
los coloca en igualdad de condiciones de poder ser sujetos que soliciten
0 deban dar pension alimentaria, tanto para descendientes, ascendientes,
hijos adoptivos o entre conyuges e inclusive entre convivientes siempre
que la union convivencial hubiere durado mas de dos afios; en
consecuencia el hombre como la mujer pueden demandar a su conyuge
0 conviviente pidiendo una pension alimentaria.

Tampoco existe diferencia de derechos entre los hijos habidos dentro
del matrimonio como los hijos habidos fuera del matrimonio o
extramatrimoniales, sean éstos habidos en una relacion convivencial o

no, idéntica situacion se da entre los mal llamados hijos alimentistas.
Situacién similar es la de los hijos adoptivos, quienes tienen todos los

derechos de un hijo matrimonial o reconocido, sin que se pueda hacer

restriccion alguna.
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2.2.44.IMPROCEDENCIA PARA PEDIR ALIMENTOS

e Cuando no exista ningun vinculo de parentesco establecido
por la ley.

e Cuando no se haya acreditado fehacientemente el
entroncamiento entre el o la representante del alimentista y
el representado, y en consecuencia no se haya acreditado la
legitimidad para obrar.

e Para pedirse alimentos pre y pos natales y gastos de parto y
embarazo, cuando hubiera transcurrido méas de un afio.

e Cuando el demandante no haya acreditado el intereés para
obrar.

e Cuando haya caducado el derecho de peticionar alimentos.

e Cuando el petitorio fuese juridica y fisicamente imposible.

e Cuando se ha acumulado indebidamente otras pretensiones.

2.2.45.H1JO0 EXTRAMATRIMONIAL PURAMENTE ALIMENTISTA

Es el llamado hijo alimentista, mal llamado decimos porque
legalmente no es hijo; nuestra legislacion familiar es muy clara al
respecto, el hijo asume su condicién de tal, via el reconocimiento o la
declaracién judicial de paternidad o maternidad, si ninguna de las
posibilidades se ha dado entonces legalmente este hijo si existe y si
tiene padre 0 madre. Si no hubiera reconocimiento, cabe la posibilidad
de investigar judicialmente la paternidad o maternidad; al respecto el
articulo 402 del Codigo Civil consigna los cinco casos que posibilitan
una investigacion, articulo éste que criticamos por su caracter
limitativo y restrictivo, dejando sin posibilidad de accionar a un gran
nimero de madres solteras, que al no adecuar el modo, forma o

circunstancia de la relacion intima con el varén a las formas o modos
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del articulo 402 no pueden accionar; ahora bien, si la madre puede
acreditar trato sexual con un varén en la época de la concepcion,
producto de lo cual ha engendrado una criatura, entonces tiene
derecho a accionar no por filiacion sino por alimentos, y se los pedira
a favor de su hijo a aquel varén con el que tuvo trato carnal; esta es la

figura del articulo 415 del Cédigo Civil.

En realidad lo que ha hecho el legislador peruano es conceder un
derecho alimentario a este extramatrimonial no reconocido ni
declarado, en una logica de consuelo “ya que no le doy filiacion al

menos le doy alimentos”.

El demandado por alimentos, en este caso, puede excepcionarse Si
prueba que la madre sélo tuvo trato sexual con €l, en la época de la
concepcion sino también con otro u otros varones, o si la madre llevo
una vida notoriamente desarreglada o si fue manifiestamente
imposible al demandado tener acceso carnal con ella; circunstancias
ésta contempladas en el articulo 403 del Cddigo civil. Si el
demandado no puede excepcionarse por no encontrarse en ninguna de
estas situaciones entonces estard obligado a los alimentos a favor de
este extramatrimonial; al respecto diremos, si ello es asi, y habiéndose
probado el trato sexual en la época de la concepcion por que solo darle
alimentos y no darle filiacion?. Solo cabe decir que resulta injusta e
irreal la formula, como injusta es la norma cuando se priva de
alimentos al extramatrimonial por la inconducta de la madre, en el
supuesto de la vida disoluta de ella o el haber tenido trato sexual con
persona diferente al demandado.

Los alimentos de este extramatrimonial se extienden hasta los 18 afios
y sblo en forma excepcional se prolongan mas alld de los 18 afios

cuando se encuentra incapacitado fisica o mentalmente; a este
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extramatrimonial puramente alimentista no le es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 424 ya estudiado por no tratarse de un hijo

legalmente.

En conclusion fuera de los casos del articulo 402 (investigacion de la
paternidad), el hijo extramatrimonial sélo puede reclamar del que ha
tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la
concepcion una pension alimenticia hasta la edad de 18 afios. La
pension continua vigente si el hijo llegado a la mayoria de edad no
puede proveer a su subsistencia por incapacidad fisica o0 mental.

Para concluir con el extramatrimonial puramente alimentista, diremos
que sus alimentos cubren lo necesario para el sustento, vestido,
habitacion, asistencia médica, y si es menor de edad (mayoria de los

casos) su instruccion, educacion y recreo.

2.246.DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL DEL HIJO
EXTRAMATRIMONIAL NO RECONOCIDO

Sefiala el profesor RUBIO CORREA que el principio del interés
superior del nifio implica el respeto a sus derechos como primera
prioridad, cuando sus, intereses colisionen o se encuentren con los de

otras personas, incluso sus padres.*°

Hoy se puede afirmar que el proceso de socializacion del nifio en el
seno de una familia tiene otros componentes que pertenecen al campo
de los valores y la cultura, que se aprenden y fijan en el menor a partir
de la conducta de sus padres; en un estudio sobre violencia estructural

se llegd a la conclusién que: a) la ilegitimidad paterno filial genera

30 RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, T. Il, Fondo Editorial de la
Pontificia, Universidad Catolica del Per(, Lima, febrero de 1999, péag. 22
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problemas graves de individualidad y, b) en el proceso de
socializacion del nifio no sélo contribuye la educacion sino que se
necesita incentivar capacidades creativa y afectivas en el seno

familiar.3!

Si bien la propia esencia de los derechos de la personalidad gira en
torno a cada individuo, por lo que nacen y mueren con ellos, la técnica
del jurista debe favorecer el beneficioso influjo que la familia puede

aportar en los limites de la vida del ser humano.*?

Sefiala FERNANDEZ SESSAREGO citado por ZANNONI®3que toda
persona tiene el derecho a preservar para si su identidad filiatoria. La
identidad filiatoria tiene dos componentes:

a) Componente estatico: la identidad filiatoria esta constituido por el
dato biologico.

b) Componente dindmico: la identidad filiatoria, presupone el arraigo
de vinculos paterno — filiales asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones familiares (paterno -

filiales).

El derecho a la identidad personal del hijo extramatrimonial no
reconocido ni declarado, tiene sus propios matices. En el marco legal,
le otorga una proteccidn especialisima a través del principio del interés
superior del nifio como norma de apoyo al derecho fundamental a la

identidad personal, sin embargo, este no es el Unico fundamento

L lbidem, pags. 27 — 28. Mac Gregor S.J., Felipe, Rubio Correa, Marcial, Vega Carreazo,
Rudesindo, Marco Teérico y Conclusiones de la investigacién sobre violencia estructural, Lima,
Asociacion Peruana de Estudios e Investigacion para la Paz, 1990, pag. 142-143

3 ESPIN CANOVAS, Diego, Los Derechos de la Personalidad Familiar, En KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida. El derecho de familia y los nuevos paradigmas, T. |, Rubinzal — Alizioni
Editores, Buenos Aires, 1999, pag. 181

33 ZANNONI, Eduardo A, Adopcidn plena y derecho a la identidad personal, En KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, El derecho de familia y los nuevos paradigmas, T. I, Rubinzal — Allzioni
Editores, Buenos Aires, 1999, pag. 232-233
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juridico para reafirmar la supremacia del derecho a la identidad
personal sobre el derecho por ejemplo del presunto padre a no negarse a
la investigacion de paternidad alegando intimidad o integridad
personal. La dignidad humana es el eje central que determina la
primacia de uno u otro derecho fundamental en cada caso particular, en
el citado, qué duda cabe que conocer la verdadera identidad del hijo
extramatrimonial no reconocido ni declarado dignifica a la persona,
restablece su libertad, frente al derecho a la integridad o intimidad del
presunto padre qué duda cabe que ésta circunstancia es inferior, porque
no es menos digno ni menos libre quien es conminado a colaborar con
la investigacion de la identidad personal de otra persona, cualquier
lesion a su esfera siempre sera inferior a la lesion que sufre la persona
cuya identidad no ha sido definida, la diferencia esta en el grado de
intensidad de la lesion y del alcance de un estdndar de dignidad

adecuado.

En cuanto al contenido del derecho a la identidad personal, podemos
resumirlo en sus dos componentes, la verdad biologica y la verdad
historica, el hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado tiene
derecho a: a) conocer su filiacion paterno filial — dimension estatica
(datos biolégicos) y, b) que no se altere su verdad historica, a través de
la falta de emplazamiento oportuno de la filiacion paterno filial y el
mantenimiento injustificado de su situacion en el status 'de hijo no
reconocido.

Tanto el progenitor, la madre 6 quien ejerce la tenencia del menor son
responsables de los dafios que se ocasionen a su identidad personal
como consecuencia de la inobservancia del alcance que el derecho a la
identidad personal del hijo extramatrimonial tiene, ya que estos estan
en mejor posicion de tomar precauciones — solicitar la filiacién por

paternidad extramatrimonial — para eliminar el status de hijo no
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reconocido ni declarado. EI Estado por su parte tiene la obligacion legal
de eliminar la distorsion anotada en el sistema de tutela del derecho a la
identidad personal de hijos extramatrimonial no reconocido ni

declarado.

2.2.47.ADOPCION

“El Codigo Civil, en su Art. 377 define la adopcidn diciendo: “Por la
adopcion el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de

pertenecer a su familia consanguinea.”*

Adopcion proviene del latin adoptionem, de adoptio. Como tal
expresaba la idea de elegir o desear a alguien o algo para asociar lo o
vincularlo asi mismo.

En el derecho romano se daba el nombre de adoptio al acto de adoptar
a alguien. Se denomina adrogatio o arrogatio a la adopcion de una
persona que habia llegado a la mayoria de edad, sui juris y datio in
adoptionem, cuando se daba en adopcion a alguien sobre quien se

ejercia el control y poder, alieni iuris.®

Por su parte, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N° 27337, en
su Art.115 igualmente define la adopciéon diciendo: “La adopcion es
una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable la relacion
paterno — filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y

deja de pertenecer a su familia consanguinea”.

% Ibid. Pag. 538
% Enrique Varsi Rospigliosi Ed. Gaceta Juridica Pag.496
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La adopcion fue conocida por el Derecho Romano con las formas
“Advocatio” “Adoptio” y “Adoptio minusplena”. Paso a Espaiia, sigui6

a las colonias y continu6 en la Republica Peruana.”

No solo la sangre genera vinculos paternofiliales entre dos personas. La
voluntad, a traves de la forma preestablecida, puede generar una

filiacion incluso faltando el vinculo sanguineo.

La adopcion es amparada por los ordenamientos juridicos a fin de
constituir vinculos juridicos entre personas que no la tiene de manera
natural,consanguinea o biologica,consanguinea o bioldgica. Adoptio est
actus legitimus, quo quis sibi filium facit quem non generavit (adopcion
es el acto legitimo por el cual alguien torma como hijo a quien no
generd) es una de las mas grandes creaciones del derecho,una fictio
iuris. Con el tiempo esta institucion, propia del derecho de familia
adquiere un fuerte contenido tutelar teniendo como centro y eje al nifio

adoptado, el puerocentrismo adoptivo.

La adopcidn se constituye en un mecanismo juridico de interés social
que busca dar solucion a los problemas sociales de la nifiez
desamparada, la falta de tutela, proteccion y compafiia, la imposibilidad
de procrear, asi como también el requerimiento de legitimacion de
situaciones de hecho.

Es un munus puablico, un servicio,una funcion de interés puablico

relevante, con motivos solidarios, humanitarios (pia causa).

2.2.48.REQUISITOS DE LA ADOPCION
“Para la procedencia de la adopcion, segun el Art. 378 del C.C, se
requiere 1) Moralidad; 2) Edad requerida; 3) Consentimiento; 4)

Ratificacion; 5) Opinion del autor, curador o consejo de familia; 6)
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Procedimiento; 7) Inventarios y aprobacion de cuentas; y 8)

Declaracion de abandono.””36

2.2.49.MORALIDAD

El adoptante debe gozar de solvencia moral. Si el adoptado es menor de
edad es indispensable dotarle una familia donde se cultiven los valores
morales que garanticen la formacion de su personalidad. Son valores

morales: la justicia, el bien, la caridad, la honradez, la dignidad, etc.

En consecuencia, no podran ser adoptantes los delincuentes, los vagos,

los -mafiosos, los viciosos, etc.

2.2.50.EDAD REQUERIDA

La edad del adoptante debe ser por lo menos igual a la suma de la
mayoridad y la del hijo por adoptar. EI Codigo Civil derogado exigia
una edad minima para adoptar de 50 afios y una diferencia con el

adoptado de 18 afios.

Caodigo Civil de 1984 vigente, en cambio no fija una edad minima para
adoptar, lo cual facilita el prohijamiento. Asi por ejemplo, un nifio de
un afio puede ser adoptado por quien tenga 19 afios 0 mas; un joven de
15 afios no podré ser adoptado por quien tenga no menos de 3 afios (18

+ 15= 33) y asi sucesivamente.

36 Loc. Cit.
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2.2.51.CONSENTIMIENTO

Cuando el adoptante es casado, debe prestar su consentimiento el
conyuge, en razén de que por la adopcion se introduce al hogar una

persona extrafia que puede afectar probables derechos hereditarios.

Por otra parte, si el adoptado es mayor de 10 afios, también debe
prestar su consentimiento, porque nadie interesado en la institucion

que él, y evita darle un padre o una madre que €l rechaza.

Finalmente deben consentir los padres naturales del adoptado, si éste
se halla bajo la patria potestad, porque ellos son directa o
indirectamente afectados y tienen por misién velar por el porvenir de

la prole.

2.2.52.RATIFICACION

Los padres naturales deberan concurrir al Juzgado de familia a ratificar

su consentimiento otorgado para la adopcion

2.2.53.0PINION DEL TUTOR, CURADOR O CONSEJO DE FAMILIA
En caso de que el adoptado fuese incapaz o estuviese sometido a tutela
o curatela, deberan escuchérsele al tutor o curador y al consejo de

familia, quienes no prestardn consentimiento, sino que opinan

Unicamente, la que puede ser aceptada o no por el Juez.
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2.2.54.ESTADO DE ABANDONO

Este requisito es Unicamente cuando se trata de menores de edad. En
efecto, el Art. 117 de la Ley 27337, Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, dice: “para la adopcion de niflos y adolescentes se
requiere que hayan sido DECLARADOS PREVIAMENTE EN
ESTADO DE ABANDONO, sin perjuicio del cumplimiento de los
requisitos sefialados en el Art. 378 del Codigo Civil.”

2.2.55.PROCEDIMIENTO DE ADOPCION

“Segtin la Ley 27442 publicada en Gaceta Juridica N°® 89-A, Pag. 33,
existen 4 tipos de procedimiento; dos para mayores de edad y dos para

menores de edad.”®’

2.2.56.PROCEDIMIENTO PARA MAYORES

A. PROCEDIMIENTO JUDICIAL

La adopcion se lleva a cabo ante el Juez especializado en lo civil,
conforme a las reglas contenidas en los articulos 781 a 785 del

Caodigo Procesal Civil, para los procesos no contenciosos.

La demanda se confeccionara segun las exigencias establecidas por
los articulos 130, 424 y 425 del C.P.C. Véase los comentarios a
estos articulos en el Cddigo Procesal Civil comentado por el mismo

autor.

37 1bid. Pag. 539
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Se acompanara a la demanda como anexos: Fotocopia del D.N.I.
(Documento Nacional de Identidad) que reemplaza a la Libreta
Electoral usada en forma tradicional, copias de las partidas del
nacimiento del adoptado y del adoptante, copias de las partidas de
matrimonio si ellos fueran casados, los medios probatorios
destinados a acreditar la solvencia moral del adoptante, documento
judicial que acredite que las cuentas de la administracion han sido
aprobadas si el solicitante ha sido representante legal del adoptado,
copia certificada del inventario y valorizacion judicial de los bienes
que tuvieran el adoptado y garantia otorgada por el adoptante,

suficiente a criterio del Juez, si el adoptado fuera incapaz.

La demanda se entendera con el adoptado por ser mayor de edad,
empero, si éste es incapaz, se emplazara a su representante legal y

al Ministerio Publico.

En la audiencia Unica se ratificaran en su voluntad de adoptar, el
adoptante y su conyuge si fuera casado, de una parte, y de la otra,
se ratificaran en su voluntad de ser adoptados, el beneficiario con

esta medida y su conyuge, si fuese casado.

En ejecucion de sentencia, el Juez oficiara a los registros del Estado
Civil para que anote la adopcion al margen de la partida de
nacimiento del adoptado, y para que extienda una nueva partida
como si se tratara de un hijo natural, figurando como declarante los

padres adoptivos.

El menor que llega su mayoria de edad o el incapaz que recobra sus

facultades, tiene el plazo de un afio para revocar la adopcion.
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B. PROCEDIMIENTO NOTARIAL.

“Al Poder Judicial se le ha acusado de extrema lentitud, tramite
costoso por las tasas judiciales y por la coima. Como una medida
de combatir tales deficiencias, se ha introducido como reforma el
establecimiento del “FUERO NOTARIAL, autorizando a los
Notarios el tramite de los procesos no contenciosos, entre los que
figura el proceso de adopcion. Esta reforma ha sido hecha por
mandato de la Ley 26662, publicada en gaceta Juridica N° 34, Pag.
159. Esta ley ha sido modificada por leyes nimeros 26687, 26809 y
26987 (Gaceta Juridica N° 36, Pag. 153 N° 43, Pag. 122 y N° 60,
Pag. 3).7%8

Este fuero ha resultado méas expeditivo, menos costoso y estad exento de
corrupcion. Su trdmite dura apenas un mes, lo que en el Poder Judicial

demora uno, dos o tres anos.

2.2.57.PROCEDIMIENTO DE ADOPCION DE MENORES

Para menores de edad existen dos procedimientos:

A. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

“Se lleva a cabo ante PROMUDEH. Este organismo burocratico
integra el “Ente Rector” y su nombre deriva de la frase: “Ministerio
de Promocién de la Mujer y Derechos Humanos”. Las atribuciones

del PROMUDEH se encuentran prolijamente reglamentadas por los

3 |bid. P4g. 540
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articulos 27 al 41 de la Ley 27337. Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.””®°

La adopcién se tramita conforme a los articulos 115 a 128 del

mismo Cédigo.

B. PROCEDIMIENTO JUDICIAL.

Se hace ante el Juzgado de familia y procede en los casos previstos en
el Art. 128 de la Ley 27337, Codigo de los Nifios y Adolescentes.

2.2.58.SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Entre la adopcién de adultos y de menores, existen en comun en que
ambos buscan una nueva familia al adoptado. Se diferencian en lo

siguiente:

a) Ambas tienen legislacion propia. La adopcion de mayores de se
rige por el codigo Civil, en tanto la adopcién de menores, lo
hace por el Codigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por
Ley 27337.

b) Ambas adopciones exigen los mismos requisitos previstos en el
Art. 378 del Cadigo Civil, excepto la adopcion de menores que
exige uno o mas: la declaracion del menor en estado de

abandono.

c) La adopcion de menores cuentas con un Ente Rector

(PROMUDEH) encargado del control y fiscalizacion de las

3% Loc. Cit.
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adopciones, en cambio, la adopcion de mayores no cuenta con

ese organismo burocratico administrativo.

d) La adopcion de menores tiene para su control un Registro
Nacional de Adopciones que pueden proporcionar datos
globales para las estadisticas y orientacion de la politica
proteccionista familiar. La adopcion de mayores no cuenta con

ese Registro.

e) La adopcion de mayores es simple y sencilla en su tramite que
es uno solo (proceso civil) en cambio la adopcion de menores,

exige un tramite administrativo y otro judicial.

“Una de las deficiencias mas notorias reside en ciertos requisitos

exigidos para la adopcion”.

“Desde luego, la edad de 50 afios como minimo para adoptar parece
excesiva. A esa edad se puede empezar a ser padre tan ineficiente
como abuelo carifioso la razon de la norma consiste en que, mientras
un varon o una mujer puede procrear, no es del caso permitirle que
adopte a un hijo ajeno por la presuncion de que tal posibilidad queda
clausurada a los 50 afios es gratuita en muchos casos Yy, sobre todo, se
olvida que la adopcion, aunque busca el objetivo de satisfacer el
instinto de paternidad o maternidad, se dirige sobre todo a brindar un
hogar a quien no lo tiene. La exigencia de tal edad resalta aln mas
desde que la ley no prevé el caso de poderse probar indubitablemente
que por razones anatémicas o fisiologicas, es imposible que alguien
pueda procrear; lo que es decir que, hasta en tal hipotesis, el pretenso
adoptante debe seguir esperando a sobrepasar los cincuenta afios de
edad”.
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“Por lo demas, el Codigo Peruano es uno de los mas extremados y
rigidos en este punto, pues en muchos otros la edad minima que se
exige o es mucho menor o se calcula elasticamente afiadiendo la edad

del pretendido hijo a la pubertad del pretendiente a padre o madre”.

“En cuanto a los consentimientos y opiniones que exige el Codigo de
1936 para viabilizar la adopcion, tiene justificacion algunos, como el
de los padres del adoptado, de éste mismo si alcanza cierta edad, y del
cényuge del adoptante si el adoptado ha de vivir en el hogar de
aquellos; pero el que se pida al conyuge del adoptado parece excesivo
o injustificado y ha originado ya, en la préctica, abuso que la
jurisprudencia suprema hubo de enmendar con notoria justicia pero
discutible legalidad”.

“Fueron éstas sin duda, las razones por las cuales primero el Codigo
de Menores (Ley N° 13968, aio 1962)” y después el Decreto Ley N°
22209 de 15 de julio de 1978, han introducido importantes
modificaciones en algunos de los requisitos sefialados. Obra citada,
Pag. 557.

1) Durante la vigencia del Codigo Civil de 1936 la adopcion se
hacia mediante el mismo tramite ante el Juez Civil para adultos

y menores. Ahora se ha desdoblado, en la forma siguiente:

a) Para la adopcion de mayores de edad, se hace conforme
a las disposiciones del cddigo Civil de 1984, articulos
377 a 385.

b) “Para los menores de edad en estado de abandono, el

tramite de adopcion se hace ante el PROMUDEH
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(Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo
Humano), conforme a los tramites previstos en los
articulos 115 a 128 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, Ley N° 27337. el numeral 117 prescribe:
“Para la adopcién de nifios y adolescentes se requiere
que hayan sido declarados previamente en ESTADO DE
ABANDONO, sin perjuicio del cumplimiento de los
requisitos sefialados en el articulo 378 del Cddigo

Civil.”40

En via de excepcion, se podré adoptar a menores, en los
casos siguientes: “Art. 128 Excepciones en via de
excepcion podran iniciar accion judicial de adopcion
ante el juez especializado, inclusive sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o
adolescente, las peticiones siguientes: a) El que posea
vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o del
adolescente por adoptar. En este caso el nifio y
adolescente mantienen los vinculos de filiacion con el
padre o madre bioldgicos; b) El que posea vinculo de
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de
adopcién; y c) El que ha prohijado o convivido con el
nifio o el adolescente por adoptar, durante un periodo no

menor de dos anos”.

La ley 27442, modifica el Art. 379 del Codigo Civil sobre tramite de

adopciones, se ha publicado en gaceta Juridica N° 89-A, pag. 33.

% Obid. Pag. 542

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —#  DE SANTA MARIA

2.2.59.0MISION DE ASISTENCIA FAMILIAR

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antiguamente, el incumplimiento de la obligacion de prestar alimentos
establecido por mandato judicial se contemplaba en los fueros civiles.
En los tiempos modernos, incluso antes de la vigencia del presente
codigo penal, se introduce en la legislacion penal por medio de la ley
N° 13906. La razon por la que este hecho pasa a regularse por el
Derecho Penal de debe, fundamentalmente a que el incumplimiento de
los deberes alimentarios ponian, en la mayoria de caso, en peligro la
vida y la salud de algunas personas. A esto se une que en la actualidad
la familia se convierte en el ndcleo basico de la sociedad en la que

Vivimos.

Todo esto queda corroborado por la misma constitucion al establecer en
su art. 4 que la comunidad y el Estado protegen a la familia
reconociendola como una institucion natural y fundamental de la
sociedad.

Teniendo esto en cuenta, el actual Cddigo Penal acoge un Capitulo

especial denominado “Omision de Asistencia Familiar”.

El bien juridico protegido en él es la familia, dado que este capitulo esta
ubicado en el Titulo III, “De los delitos contra la familia”.

Pero es necesario precisar este bien juridico, puesto que no se protege
toda la familia, sino, especificamente, deberes de tipo asistencial, donde
prevalece alin mas la idea de seguridad de las personas afectadas que la

propia concepcién de la familia.
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INCUMPLIMIENTO DE DEBERES DE ASISTENCIA
ECONOMICA (Art 149 CP)

Descripcion Legal

Art. 149 “El que omite cumple su obligacion de prestar los alimentos
que establece una resolucidn judicial ser reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de servicios
comunitarios de veinte u cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de
cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en convivencia
con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la
pena seras no menor de uno ni mayor de cuatro afos.

Si resulta lesion grave o muestre y esta pudieron ser previstas, la pena

sera no menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte.

Bien Juridico Protegido

Es la familia, especificamente los deberes de tipo asistencial,
prevaleciendo de esta forma la idea de seguridad de las personas

afectadas.

Tipicidad Objetiva

1) Sujeto activo es toda persona que tiene la obligacion de prestar
alimentos de acuerdo a una resolucién judicial.

2) Sujeto pasivo es la persona a la que se le debe prestar los alimentos,
“puede ser mayor o menor de edad.

3) Accion tipica
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El comportamiento consiste en omitir el cumplimiento de la prestacion
de alimentos establecida por una resolucién judicial. Es un delito de
omision propia, donde la norma de mandato consiste en la obligacién
que pesa sobre el sujeto activo de cumplir con los deberes legales de

asistencia.

Para la ejecucidn del tipo no se requiere la causacién de un perjuicio, ya
que es suficiente con la puesta en peligro del bien juridico protegido.
Por eso se dice que es un delito de peligro. Es decir basta con dejar de
cumplir con la obligacion para realizar el tipo, sin que sea necesario que
debido a tal incumplimiento se cause un perjuicio a la salud del sujeto
pasivo.

Es un delito continuado donde la pluralidad de hechos es considerada

juridicamente como una sola accion dando lugar a un solo delito.

Como presupuesto a este delito se exigela previa celebracién de un
juicio de alimentos, en el que se va a precisar por el juez el deber de
asistencia inherente a la institucion familiar; en este sentido, la
obligacién familiar va a venir fijada por una resolucion judicial. Por
tanto, por ej. No cometer este delito Hermenegildo quien, a pesar de
estar casado con Laura y vivir separados de hecho deja de darle
mensualmente a esta los doscientos dolares por alimentos que solia
entregarle, al haberse conseguido otra mujer, puesto que en este caso no

se ha seguido ningun procedimiento judicial.

El Cddigo Penal utiliza el término de resolucién, por lo que comprende
tanto la sentencia del juicio de alimentos como el auto previsional de
alimentos una asignacion o monto que establece el juez hasta que

termine el proceso civil.
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En relacion con este delito, se ha acreditado que constituye un autentico
de prision por deudas, ante lo cual hay que tener en cuenta lo siguiente:
en primer lugar, la constitucion politica del Pert en su articulo 2, 24, c)
niega la existencia de la prisién por deudas, hecho que no limita el
mandato judicial por cumplimiento de deberes alimentarios; en segundo
lugar, en el art. 149 CP no se castiga al deudor por ser tal, sino que
comente un acto penado por la ley, el mismo que dio origen a la deuda.
A pesar de estas consideraciones, no obstante, es evidente que con esta
disposicion se incumple el principio del derecho penal como ultima
ratio, es decir, el recurso al Derecho penal como ultima instancia para
la resolucion de los conflictos sociales; de ahi que algunos autores
planteen  la inconstitucionalidad de esta clase de disposicion, sobre
todo si se toma en cuenta que ya existia una disposicion especifica en
nuestro Cadigo penal donde se tipifica el delito de desobediencia a la
autoridad art. 368 CP.

2.2.60.LEGISLACION DE FAMILIA

Normas que rigen la institucion del derecho de familia y el derecho de

los alimentos.

2.2.61.REALIDAD

Es todo lo que existe, y aquello que se puede percibir sensorialmente, a

través del razonamiento y que permite tomar conciencia de ello.

2.2.62.CODIGO CIVIL

“Articulo  402.- “La paternidad extramatrimonial puede ser

judicialmente declarada:
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1.  Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

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

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

4. Enlos casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer,
cuando la época del delito coincida con la de la concepcion.

5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en
época contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa
conste de manera indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre le 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. Ante la negativa de
someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente
notificada bajo apercibimiento por segunda vez, el Juez evaluara tal
negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del
demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista,
correspondiéndole los derechos contemplados en el articulo 415.

7. Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del
hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.
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.”*!

41 Del Carpio Rodriguez, Columba; Derecho del Nifio y del Adolescente; Impresiones Dongo
Arequipa | edicién 2001
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El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 415.- “Fuera de los casos del articulo 02, el hijo
extramatrimonial s6lo puede reclamar del que ha tenido relaciones
sexuales con la madre durante la época de la concepcion una pension
alimenticia hasta la edad de dieciocho afios. La pension continda
vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su
subsistencia por incapacidad fisica o mental. EI demandado podra
solicitar la aplicacion de la prueba genética u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran resultado negativo,
quedara exento de los dispuesto en este articulo.”

Articulo 417.- “La accién que corresponde al hijo en el caso del
articulo 415 es personal, se ejercita por medio de su representante
legal y se dirige contra el presunto padre o sus herederos. Estos sin
embargo, no tienen que pagar al hijo mas de los que habria recibido
como heredero si hubiese sido reconocido o judicialmente declarado.”
Articulo 423.- “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la
patria potestad:

1.  Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo del os hijos y su capacitacion para
el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.

3. Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare,
recurrir a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un
establecimiento dedicado a la reeducacion de menores.

4.  Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y
condicion y sin perjudicar su educacion.

5. Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde
estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

7. Administrar los bienes de sus hijos.

8.  Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos, se
estd a lo dispuesto en el articulo 1004.”

Articulo 472.- “Se entiende por alimentos lo que es indispensable para
el sustento, habitacion, vestido y asistencia medica, segun la situacion
y posibilidades de la familia.

Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden
también su educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo.”
Articulo 474.- “Se deben alimentos reciprocamente:

1. Los cényuges.

2. Los ascendientes y descendientes

3. Por Los hermanos.”

Articulo 475.- “Los alimentos, cuando sean dos o mas obligados a
darlos, se prestan en el orden siguiente:

1. Por el conyuge.

2. Por los descendientes.

3. Por los ascendientes.
4

Por los hermanos.”
2.2.63.PRESUNCION DE PATERNIDAD
ARTICULO 361°.- PRESUNCION DE PATERNIDAD

El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes

a su disolucion tiene por padre al marido.
ARTICULO 362°.- PRESUNCION DE HIJO MATRIMONIAL

El hijo se presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su

marido o sea condenada como adultera.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

ARTICULO 363°.- NEGACION DE LA PATERNIDAD

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 veintiun 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. EI Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica

con igual o mayor grado de certeza.

ARTICULO  366°- IMPROCEDENCIA DE LA ACCION
CONTESTATORIA

Inciso 2.- Si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo.
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ARTICULO 396°.- RECONOCIMIENTO DE HIJO
EXTRAMATRIMONIAL DE MUJER CASADA

El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el

marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

ARTICULO 404°.- DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD
DEL HIJO DE MUJER CASADA

Si la madre estaba casada en la época de la concepcion, solo puede admitirse
la accion en caso que el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido

sentencia favorable.

2.2.30.CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

Articulo 74.- “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la
patria potestad:

a)  Velar por su desarrollo integral.

b)  Proveer su sostenimiento y educacion.

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes.

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accién no bastare podran recurrir a la autoridad
competente.

e) Tenerlos en compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario
para recuperarlos.

f)  Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran
la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil.

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin

perjudicar su atencion.
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h)  Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran.
i)  Tratandose de productos, se estard a lo dispuesto en el articulo
1004 del Codigo Civil.”
Articulo 75.- “Suspension de la patria potestad:
a) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causad
de naturaleza civil.
b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.
c) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan.
d)  Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.
e)  Por maltratarlos fisica 0 mentalmente.
f)  Por negarme a prestarles alimentos.
g) Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del
matrimonio de conformidad con los articulos 282 y 340 del Cddigo
Civil.”
Articulo 92.- “Definicion.- Se considera alimentos los necesario para
el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccién y capacitacion
para el trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o del
adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la
concepcion hasta la etapa de posparto.”
Articulo 93.- “Obligados a prestar alimentos.- Es obligacion de los
padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o
desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de
prelacion siguiente:
1. Los hermanos mayores de edad.
2. Los abuelos.
3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado.
4. Otros responsables del nifio o del adolescente.”
Articulo 94.- “Subsistencia de la obligacion alimentaria.- La obligacion
alimentaria de los padres continla en caso de suspension o pérdida de

la Patria Potestad”
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2.2.64.CODIGO PENAL

Articulo 149.- “Omision de asistencia alimentaria.- ElI que omite
cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucién judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicio comunitario de
veinte a cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato

judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia
con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la
pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si resulta grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena sera
no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no

menor de tres ni mayor de seis aflos en caso de muerte.”

Art. 368.-Desobediencia o resistencia a la autoridad

El que desobedece o resiste la orden impartida porun funcionario
publico en el ejercicio de susatribuciones, salvo que se trate de la
propia detencidn, serd reprimido conpena privativa de libertad

nomayor de dos afos.

2.2.65.CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 546 inciso 1.- “Se tramitan proceso sumarisimo el asunto de
alimentos.”

Articulo 547.- “Competencia.- Son competentes para conocer los
procesos sumarisimos indicados en el inciso 2, del articulo 546, los
jueces de Familia. En los casos de los incisos 3, 5 y 6, son

competentes los Jueces Civiles.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-®  DE SANTA MARIA

Jueces de Paz Letrados conocen los asuntos referidos en el inciso 1 del
articulo 546, siempre que exista prueba indubitable del vinculo
familiar y no estén acumuladas a otras pensiones en la demanda. En
los demas casos, son competentes los Jueces de Familia.

En el caso del inciso 4, del articulo 546, cuando la renta mensual es
mayor de cinco unidades de referencia procesal o no exista cuantia,
son competentes los Jueces Civiles. Cuando la cuantia sea hasta cinco
unidades de referencia procesal, son competentes los Jueces de Paz
Letrados.

En el caso del inciso 7 del articulo 546, cuando la pretension sea hasta
diez unidades de referencia procesal, es competente el Juez de Paz;
cuando supere ese monto, el Juez de Paz Letrado.”

Articulo 560.- “Competencia especial.- Corresponde el conocimiento
del proceso de alimentos al juez del domicilio del demandado o del
demandante, a eleccion de éste.”

Articulo 563.- “Prohibicion de ausentarse.- A pedido de parte y
cuando se acredite de manera indubitable el vinculo familiar. El Juez
puede prohibir al demandado ausentarse del pais, mientras no esté
garantizado debidamente el cumplimiento de la asignacion anticipada.
Con tal objeto cursara oficio a las autoridades competentes.”

Articulo 565.- “Anexo especial de la contestacion.- ElI Juez no
admitird a .la contestacion si el demandado no acomparia la Gltima
declaracion jurada presentada para la aplicacion de su Impuesto a la
Renta o del documento que legalmente la sustituye. De no estar
obligado a la declaracion citada, acompafiara una certificacion jurada
de sus ingresos, con firma legalizada.

En este caso es de aplicacion el segundo parrafo del articulo 564.”
Articulo 566.- “Ejecucion anticipada.- La pension de alimentos que
fije la sentencia debe pagarse por periodo adelantado y se ejecuta

aunque haya apelacion. En este caso, se formara cuaderno separado.
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Si la sentencia de vista modifica el monto, se dispondra el pago de
éste. Si el pago se hace por consignacion, se hara entrega inmediata al
acreedor sin tramite alguno. No son de aplicacion los articulos 802 al
816.” 4

2.2.66.DERECHO A LA IDENTIDAD COMO DERECHO HUMANO

El Derecho a la Identidad es un derecho humano fundamental y, como
tal, estd intimamente vinculado a la dignidad de la persona. No es
posible concebir el desarrollo integral del ser humano al margen de este
derecho. No en vano ha sido definido como el “derecho a ser uno
mismo*, y es que se trata de un complejo derecho que implica no sélo
el derecho al nombre, sino coincide en identificar dos d&mbitos de
proteccion: el primero, compuesto por el conjunto de caracteristicas
objetivas y constantes en el tiempo, tales como el nombre, fecha de
nacimiento y filiacion, que permiten diferenciar entre uno y otro
individuo, aspecto denominado como Identidad Estatica. EI segundo
aspecto estd compuesto por un conjunto de elementos vinculados con la
pertenencia cultural, espiritual, politica y religiosa de la persona, los
cuales no son inmutables, pueden ir variando a lo largo del tiempo y
conforman lo que se conoce como la Identidad dindmica. Ambos
aspectos del derecho a la identidad deben ser protegidos y garantizados

por el Estado.

2.2.67.DIGNIDAD HUMANA'Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD

Entre los términos dignidad e identidad existe una conexion

indesligable que podriamos denominar de finalidad y medio. La

42 oc. Cit.
43 DOGLIOTI, citado por Juan Espinoza Espinoza, en Tratamiento de los derechos de la persona en el
Cadigo Civil Peruano. Editorial Huallaga, 2da Edicion, Lima, 1998, pag. 180.
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dignidad es elprincipio fundamental que da sentido a los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la identidad personal. Como
bien sefiala el constitucionalista LANDA ARROYO: "El respeto a la
dignidad humana se incardina, mas bien, en la perspectiva
contemporanea de los derechos fundamentales del constitucionalismo
social que, partiendo de un status positivo de la libertad, reconoce que
todas las personas tienen tanto las mismas Capacidades y posibilidades
sociales de realizarse humanamente, como que también para ello,
cuenta  con la promocion 'y auxilio de los Poderes
politicos.**Rescatamos de éste concepto la idea de igualdad en
oportunidades y capacidades que busca la dignidad humana, éste dato
sera esencial para comprender el derecho a la identidad personal del
hijo extramatrimonial en todo su real contenido. La persona humana, el
hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado, debe contar con las
mismas oportunidades y capacidades que cualquier otro menor de edad
si queremos respetar su dignidad, el Estado y la normativa juridica debe

de hacer propio este parametro en su politica legislativa. *°

Agrega PLACIDO V. que la positivacion constitucional de la dignidad
humana busca hacer posible la realizacién y desenvolvimiento de la

personalidad a nivel individual, en la medida que los miembros de una

4 LANDA ARROYO, César. "Dignidad de la persona humana". En 1US ET VERITAS, Revista de
Derecho PUCP, N° 21, Lima, 2000. Pag. 11

“Nota, dicho en otros términos: La dignidad humana es un principio rector de la politica
constitucional — indirizzo Politico, en la medida que dirige u orienta positiva y negativamente la
accion legislativa, jurisprudencial y gubernamental del Estado. Positivamente, en la medida que todos
los poderes y organismos publicos deben asegurar el desarrollo de la dignidad humana en los &mbitos
del proceso legislativo, judicial y administrativo. Negativamente, en cuanto deben evitar afectar la
dignidad humana a través de las leyes, resoluciones y actos administrativos que emitan, ya que todos
los poderes publicos estan vinculados directamente a la constitucion en un sentido formal y material,
en LANDA ARROYO, César. "Dignidad de la persona humana”, En IUS ET VERITAS, Revista de
Derecho PUCP, N° 21, Lima, 2000. P&4g. 17
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sociedad en particular y los poderes publicos respeten la libertad y los

derechos del individuo.*®

Otro aspecto relevante de la dignidad humana consiste en que la
persona como un ente psicosomatico ético espiritual puede por su
propia naturaleza libremente autodeterminarse, formarse y actuar sobre
el mundo que lo rodea.*” Cuanto de importante revela éste componente
de la dignidad humana para los fines de la investigacion, sobre estas
palabras podemos arribar sin tropiezos a afirmar que todo obstaculo en
la libertad de autodeterminacion de una persona constituye una lesion a
su dignidad, los hijos extramatrimoniales no reconocidos ni declarados
son un caso concreto de obstaculo a la libertad de autodeterminacion,
puestos en una condicion desigual qué duda cabe que su dignidad
humana ha sido menoscabada y su libertad recortada, sin necesidad de
entrar al tema especifico de su identidad personal. A través del
principio rector de la dignidad humana podemos avizorar lo objetivo de
la lesion del status de hijo no reconocido ni declarado. Estas
aproximaciones reafirman la instrumentalidad del derecho a la
identidad personal como remedio indiscutible para la eliminacion de la
lesionala dignidad del hijo extramatrimonial no reconocido ni

declarado.

2.2.68.CONFIGURACION LEGISLATIVA DEL DERECHO A LA
IDENTIDAD

A nivel del Derecho Civil, Codigo Civil propiamente dicho, los

derechos de la persona — el derecho a la identidad personal — son

46 PLACIDO V., Alex F. El Derecho a la Integridad Personal en la Doctrina y en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano, Coleccion Biblioteca Juridica Contemporanea N° 1, San Marcos,
Lima, 2004. P4g. 10

47 GARCIA TOMA, Victor. Los Derechos Humanos y la Constitucion, Grafica Horizonte, Lima,
febrero de 2001. P4g. 21
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prerrogativas de contenido extra patrimonial, inalienables, perpetuas y
oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona, por su sola
condicion de tal, que no pueden ser privadas por el Estado ni los
particulares, ya que elloimplicaria un desmedro o menoscabo de la
personalidad".*®La positivizacion en el area del Derecho Civil obedece
a la necesidad de reafirmar la condicion de hombre libre y la
inalienabilidad e irrenunciabilidad de los principios o derechos a la
vida, integridad personal y honor; el orden normativo debe velar por
su correcta elaboracion y aplicacion, eliminando los obstaculos que
sin justificacién impiden a la persona el cumplimiento de su proyecto

vital.4°

El profesor FERNANDEZ SESSAREGO® para quien la identidad
personal goza de dos componentes basicos, el dinamico y el estatico,
sefiala el jurista peruano:

"La identidad -hablase juridicamente confinado en el aspecto
bioldgico del ser humano, aspecto al que se suele comunmente
designar con la expresion “identificacion”. Solicitar a una persona que
se identifique suponia que ella manifestase s6lo cual era su nombre, se
verificase sus huellas- digitales y, en general el que proporcionase los
datos consignados en su documento de identidad. Dentro de este
planteamiento no jugaba ningun rol la libertad en cuanto ser del

hombre".

"So6lo en tiempos recientes se ha evidenciado que la identidad no se

confunde con la identificacion, cuyos datos son generalmente

4 PLACIDO V., Alex F. Filiacion y Patria Potestad. En la doctrina y en el jurisprudencia, Gaceta
Juridica, Lima, marzo 2003, pag. 22

49 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Cddigo Civil W. Exposicion de Motivos y Comentarios.
Titulo Preliminar, Derecho de las personas, Acto Juridico, Derecho de Familia, Comision Encargada
del Estudio y Revision del Cadigo Civil, Lima, 1985. pags. 61-63

5% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Dafio a la Identidad personal”, En THEMIS, Revista de
Derecho PUCP N° 36, Lima, 1997. P4g. 248
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invariables, sino que por su calidad ontoldgica de ser libre el hombre
estd también dotado de una identidad dindmica, la cual esta conformada
por las caracteristicas de su personalidad. De ahi que la identidad esté
esencialmente vinculada con la libertad, desde que el ejercicio de ésta
permite el despliegue de la personalidad en el tiempo. La biografia de
un ser humano no se contrae a poner solo en evidencia su nombre o el
dia en que nacio; sino, principalmente, a resaltar sus obras, el, producto
de su libre quehacer vital en el tiempo, bosquejar el perfil de su
personalidad. La pregunta ¢Quién eres? No se reduce, por cierto, a una
respuesta que pone sélo de manifiesto, elementos estaticos de la
identidad sino, sobre todo, aquellos de caracter dindmico propios de su

personalidad.

2.3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

En la actualidad y luego de la revision bibliogréfica en la Universidad
Catolica de Santa Maria y en la Universidad Nacional de San Agustin
de nuestra ciudad, se ha verificado que no existen estudios referidos al
tema materia de esta investigacion, Es improcedente la aplicacion del
articulo 415 del Codigo Civil en los Procesos de Alimentos de los Hijos
Extramatrimoniales No Reconocidos, en los Juzgado de Paz Letrados
de Arequipa, de enero a diciembre del 2006, esta figura juridica que en
la actualidad tiene vigencia y se aplica en forma indebida pese haberse
modificado el articulo 402 del Codigo Civil, en forma positiva tiene

trascendencia en nuestra sociedad.®!

51 Sabino, Carlos A. El Proceso de Investigacion. Buenos Aires: Edit. Lumen.1996
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CAPITULO II

PRESENTACION DE RESULTADOS
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CUADRO MATRIZ

CUADRO MATRIZ DE REGISTRO DE PROCESOS DE ALIMENTOS TRAMITADOS EN LOS JUZGADOS
ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DEL PODER JUDICIAL DE AREQUIPA ANO 2006

JUZGADOS |NUMERO DE|NUMERO |NUMERO DE |[NUMERO NUMERO DE|NUMERO DE|NUMERO DE
PROCESOS |DE PROCESOS DE PROCESOS PROCESOS PROCESOS CON
JUDICIALES |PROCESOS|SENTENCIADOS |PROCESOS |RECHAZADOS|CON MEDIDA|APERCIBIMIENTO
DE EN EN CAUTELAR
ALIMENTOS |TRAMITE EJECUCION

SEGUNDO |67 42 15 15 10 39 12

TERCERO |72 51 21 18 -- 41 17

TOTALES 139 93 36 33 10 80 29

97
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CUADRO DE PROCESO SENTECIADOS Y EN TRAMITE

%

NUMERO DE PROCESO 36 28%
SENTENCIADOS

NUMERO DE PROCESOS 93 72%
EN TRAMITE

TOTAL 129 100%
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REALIDAD JURIDICA

CUADRON°1

NUMERO DE PROCESOS JUDICIALES POR ALIMENTOS SEGUN

JUZGADOS

JUZGADO 5 %

SEGUNDO 67 48%

TERCERO 72 52%
TOTAL 139 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

De acuerdo al registro de procesos de alimentos tramitados en los
juzgados especializados de familia del Poder Judicial de Arequipa en el
afio 2006, de un total de 139 casos entre el segundo y tercer juzgado, se
encontré en el segundo juzgado 67 casos de procesos judiciales por
alimentos, que equivale al 48% del total de la muestra, mientras que,
en el tercer juzgado se encontrd un total de 72 casos que equivale al
52% del total, dando como sumatoria el 100% del total de la muestra

equivalente a los 139 casos.
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GRAFICO 1

NUMERO DE PROCESOS JUDICIALES
POR ALIMENTOS SEGUN JUZGADOS
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Fuente: El investigador
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CUADRO N° 2

NUMERO DE PROCESOS RECHAZADOS

JUZGADO F %

SEGUNDO 10 100%

TERCERO 0%
TOTAL 10 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION
El nimero de procesos rechazados en los juzgados especializados de
familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio 2005, solo se encontrd

10 casos en el segundo juzgado especializado, esto equivale al 100%
del total.
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GRAFICO 2
NUMERO DE PROCESOS RECHAZADOS
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Fuente: El investigador
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CUADRO N°3

NUMERO DE PROCESOS SENTENCIADOS

JUZGADO E %
SEGUNDO 15 42%
TERCERO 21 58%

TOTAL 36 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

El numero de procesos sentenciadosen los juzgados especializados de
familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio 2006, solo se encontrd
15 casos en el segundo juzgado especializado, esto equivale al 42% del
total de 36 expedientes; mientras que en el tercer juzgado se encontro
21 casos que equivale al 58% del total de la muestra correspondientes a

36 expedientes, dando como sumatoria 100%.
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GRAFICO 3

NUMERO DE PROCESOS SENTENCIADOS
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CUADRO N°4

NUMERO DE PROCESOS EN EJECUCION

" JUZGADO E %

€ SEGUNDO 15 45%
? TERCERO 18 55%
: TOTAL 33 100%

registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados de
familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

El nimero de procesos sentenciados en los juzgados especializados de
familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio 2006, solo se encontrd
15 casos en el segundo juzgado especializado, esto equivale al 45% del
total de 33 expedientes; mientras que en el tercer juzgado se encontro
18 casos que equivale al 55% del total de la muestra correspondientes a

33 expedientes, dando como sumatoria 100%.
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CUADRO N%
PROCESOS CON MEDIDA CAUTELAR

JUZGADO F %
E  SEGUNDO 39 49%
N TERCERO 41 51%
| TOTAL 80 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

Los procesos con medida cautelar tramitados en los juzgados
especializados de familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio
2006, del total de 80 casos entre el segundo y tercer juzgado; se
encontro en el segundo juzgado 39 casos con medida cautelar, que
equivale al 49% del total de la muestra, mientras que, en el tercer
juzgado se encontré un total de 41 casos que equivale al 51% del total,
dando como sumatoria el 100% del total de la muestra equivalente a los

80 casos.
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CUADRO N°6
PROCESOS CON APERCIBIMIENTO

JUZGADO E %
SEGUNDO 12 41%
TERCERO 17 59%

TOTAL 29 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

En los procesos con apercibimiento tramitados en los juzgados
especializados de familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio
2006, del total de 29 casos entre el segundo y tercer juzgado; se
encontro en el segundo juzgado 12 casos con apercibimiento, que
equivale al 41% del total de la muestra, mientras que, en el tercer
juzgado se encontré un total de 17 casos que equivale al 59% del total,
dando como sumatoria el 100% del total de la muestra equivalente a los

29 casos.
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GRAFICO 6
PROCESO CON APERCIBIMIENTO
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Fuente: El investigador
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CUADRO N° 7

PROCESO EN TRAMITE

JUZGADO E %

SEGUNDO 42 45%

TERCERO 51 55%
TOTAL 93 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006.

INTERPRETACION

Los procesos que se encuentran en tramite en los juzgados
especializados de familia del Poder Judicial de Arequipa en el afio
2006, del total de 93 casos entre el segundo y tercer juzgado; se
encontr6 en el segundo juzgado 42 casos en tramite, que equivale al
45% del total de la muestra, mientras que, en el tercer juzgado se
encontré un total de 51 casos que equivale al 55% del total, dando
como sumatoria el 100% del total de la muestra equivalente a los 93
casos.
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CUADRO N°1
HIJOS ALIMENTISTAS SEGUN SEXO

F %
MUJERES 80 44%
VARONES 100 56%
TOTAL 180 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

En los procesos de los juzgados especializados de familia del Poder
Judicial deArequipa en el afo 2006, del total de 180 casos de hijos
alimentistas segun el sexo; 80 fueron mujeres que equivalen al 44% del
total; mientras que, 100 fueron varones que equivalen al 56% del total,
dando como sumatoria 180 casos de hijos alimentistas que equivale al

100% del total de la muestra.
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CUADRO N°2

EDAD DE LOS HIJOS ALIMENTISTAS

EDADES F %
15 40 22%
6-10 70 36%
11-15 40 22%
16 A 17 30 17%
TOTAL 180 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados
de familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006.

INTERPRETACION

En los procesos de los juzgados especializados de familia del Poder
Judicial de Arequipa en el afio 2006, del total de 180 casos de edad de
los hijos alimentistas; 40 casos fueron de 1 a 5 afios que equivalen al
22% del total; 70 casos entre las edades de 6 a 10 afios equivalente al
36% del total; 40 casos corresponden a las edades de 11 a 15 afios
equivalente al 22% del total y 30 casos corresponde a las edades de 16 a
mas afios correspondientes al 17% del total; dando como sumatoria

cuantitativa 180 casos que equivalen al 100% del total de la muestra.
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CUADRO N°3

EDAD DE LA MADRE DEMANDANTE EN EL
MOMENTO DE LA CONCEPCION

EDAD DE LA MADRE F %

14-18 0 0%

19-23 40 29%
24-28 38 27%
29-32 33 24%
33 A MAS 28 20%
TOTAL 139 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados de
familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006

INTERPRETACION

En los procesos de los juzgados especializados de familia del Poder
Judicial de Arequipa en el afio 2006, del total de 139 casos de edad de
las madres demandantes en el momento de la concepcion; ningln caso
fue encontrado dentro de las edades del4 a 18 afios que equivalen al
0% del total; 40 casos entre las edades de 19 a 23 afios equivalente al
29% del total; 38 casos corresponden a las edades de 24 a 28 afios
equivalente al 27% del total; 33 casos corresponden a las edades de 29
a 32 afos equivalente al 24% del total y; 28 casos corresponde a las
edades de 33 a mas arios correspondientes al 20% del total; dando como
sumatoria cuantitativa 139 casos que equivalen al 100% del total de la

muestra.
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GRAFICO 3
EDAD DE LA MADRE DEMANDANTE EN
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CUADRO N°4

ESTADO CIVIL DEL DEMANDADO POR
ALIMENTOS COMO PRESUNTO PADRE DEL HIJO
DE LA MADRE

En los procesos de los juzgados especializados de familia del Poder
Judicial de Arequipa en el afio 2006, del total de 139 casos de estado
civil del demandado por alimentos como presunto padre hijo de la
madre; 60 casos fueronde estado civil soltero que equivalen al 43% del
total; 42 casos de estado civil casado equivalente al 30% del total; cero
casos en estado civil viudo y divorciado que equivale al cero% del total;
37 casos en estado civil conviviente que corresponde al 27% del total,
dando como sumatoria cuantitativa 139 casos en total equivalentes al
100% del total de la muestra.

E %
SOLTERO 60 43%
CASADO 42 30%
VIUDO 0 0%
DIVORCIADO 0 0%
CONVIVIENTE 37 27%
TOTAL 139 100%

Fuente: registro de procesos de alimentos tramitados en los juzgados especializados de

familia del poder judicial de Arequipa en el afio 2006
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El numero de procesos en el segundo y tercer juzgado
especializado de Familia, sefiala una realidad juridica social
del hijo alimentista diferente con relacion a los hijos
legalmente reconocidos lo que refleja un interés por las
madres estos por obtener una pensién alimenticia a favor de
su menos hijo sin considerar su derecho a la identidad, no
obstante estar regulado el proceso de filiacidn

extramatrimonial.

SEGUNDA: La situacion juridica del hijo alimentista en la sociedad es
desfavorable frente a los hijos legalmente reconocidos pese
a tener una sentencia que dispone el derecho a contar con
una pensién alimenticia a su favor, porque no tiene
derechos sucesorios y esta no permite que el menor cuente

con la identidad propia.

TERCERA: En la actualidad el proceso de filiacion extrajudicial, es un
proceso simple y no complejo como lo era anteriormente y
permite que dentro de este se instaure una medida cautelar
de asignacién provisional de alimentos a favor del menor
para quien se pide el reconocimiento por parte del presunto
padre y que una vez este sea reconocido judicialmente

tendré una pension alimenticia fijada.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Considerando el interés superior del nifio como es el hecho
de gozar de alimentos, tener derecho a una identidad, el
proceso de alimentos de hijos no reconocidos al amparo del
Art. 415 no es la via judicial respectiva para que se le
reconozca los derechos que todo nifio y adolescente debe

tener por naturaleza y por ley.

SEGUNDA: Se sugiere al colegio de abogados de Arequipa y a los
profesionales del derecho asesorar a las madres que tienen
hijos no reconocidos a utilizar la via judicial respectiva
como es el proceso de filiacién extramatrimonial, con la

finalidad de cautelar el interés superior de nifio.

TERCERA: Considerando las desventajas en las que se encuentra un
menor alimentista no reconocido deberia modificarse el art.
415 del Codigo Civil y en lugar de figurar como hijo
alimentista deberia denominarse Acreedor Alimentario
porque mediante el proceso de alimentos al amparo del art.
Antes referido solo se le estaria reconociendo un derecho
alimentario hasta los 18 afios de edad, perjudicando con
ello los derechos que tiene todo menor, por ser este no

reconocido.

CUARTA: Se sugiere que la medida cautelar de asignacion provisional
de alimentos a favor del menor no reconocido, pueda
realizarse concluido el proceso ello considerando que no
existe vinculo familiar que acredite la obligacién

alimentaria, hasta que se instaure el proceso de filiacion.
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QUINTO: Que los procesos de alimentos al amparo del art. 415 del
Caodigo Civil, los mismos que se encuentran en ejecucién
no pueden solicitar apercibimientos de denuncia por
omision a la asistencia familiar por que el obligado a
prestarla mediante dicho proceso no es legalmente su padre
por lo que se sugiere que dicho pedido no sea aceptado ya

gue no los une un entroncamiento familiar.
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ANEXO 02
PROYECTO DE TESIS
EL PROYECTO DE INVESTIGACION

2. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
2.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA
Realidad juridica y social de los hijos alimentistas considerados en el
Articulo 415 del Codigo Civil y que de acuerdo al derecho pueden
percibir una pension alimenticia sin que se haya determinado
judicialmente su paternidad en Arequipa 2006.

2.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

AREA DEL CONOCIMIENTO
El problema a investigarse se encuentra ubicado en:

CAMPO : Ciencias Juridicas
AREA : Derecho Civil, Familia
LINEA : Los Hijos Alimentistas

2.3.OBJETIVOS
¢Conocer cual es la incidencia de los hijos alimentistas considerados
en el articulo 415 del Cédigo Civil en el Segundo y Tercer Juzgado

Especializado de Familia de la ciudad de Arequipa?

¢Determinar qué porcentaje de hijos alimentistas considerados en el
Art. 415 del Codigo Civil han merecido sentencia favorable y
desfavorable en el Segundo y Tercer Juzgado Especializado de

Familia de la ciudad de Arequipa?
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¢Determinar qué porcentaje de hijos alimentistas considerados en el
Art. 415 del codigo Civil percibe pensién alimenticia efectiva en el
Segundo y Tercer Juzgado Especializado de Familia de la ciudad de
Arequipa?

2.4.HIPOTESIS
Dado que el Cddigo Civil en el Art. 415 considera como hijos
alimentistas a los hijos que aun no han sido reconocidos por su
progenitor y que en la realidad social existe una alta incidencia de ésta
casuistica; es probable que los hijos alimentistas a que se refiere el
referido Caédigo Civil confronten una situacion juridica que no
coincida con la realidad social en que debié fundarse el legislador
cuando estatuyo dicha norma en el Segundo y Tercer Juzgado

Especializado de Familia de la ciudad de Arequipa 2006.

2.5. INTERROGANTES BASICAS

- ¢Cudl es la situacion existencial de los hijos alimentistas cuya
paternidad no ha sido determinada judicialmente en Arequipa en el
20067

- ¢Quiénes tiene derecho a una pension alimenticia en el Codigo

Civil?

2.6. TIPO DE NIVEL DE INVESTIGACION
La investigacion sera:

- Por su finalidad : Teorica o pura

- Por el tiempo - Longitudinal.

- Por el nivel de profundizacion : Descriptiva

- Por el ambito : Documental y de
Campo.
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2.7.JUSTIFICACION
En el capitulo tercero del Titulo Il sobre Filiacion Matrimonial el
Cdodigo Civil vigente, se ocupa de los llamados “hijos alimentistas”.
Sus normas se inspiran en los articulos 367, 381, 382, 383 el Codigo
Civil de 1936, y han sido recientemente modificadas por la Ley N°
27048. En la legislacion comparada s6lo hemos encontrado como
figura similar a la nominada actino a fins de subsides, instituida en los
articulos 342 vy siguientes el Cédigo Civil chileno, que los denomina

“hijos ilegitimos no reconocidos solemnemente”.

La denominacién de ‘“‘hijos alimentistas” es, a mi modo de ver, poco
acertada. Se trata de un término equivoco ya que parte del error de
denominar “hijos” a quienes en realidad no lo son. Como sefala Varsi,
“el aqui mal denominado hijo no es otra cosa que un acreedor
alimentario”. Naturalmente, no niego la conveniencia de legislar a
favor de los mas desprotegidos, en este caso aquel que no cuentan con
un padre conocido, y estamos de acuerdo en que alguien debe proveer
a su sustento, mas aun si con razonable posibilidad puede reputarse
como el progenitor. Lo discutible es, pues, a mi juicio, el contenido del

articulo 415 del Cédigo Civil, sino la denominacion dada a la figura.

Al respecto los alcances de la obligacion impuesta al alimentista se
limita al pago de una pension hasta la mayoria de edad del hijo, la
misma que continlia vigente si éste, llegado a la mayoria, no pudiese
proveer su subsistencia por incapacidad, sin que se haya acreditado la
paternidad ni exista vinculo de parentesco, porque existen madres que
hacen abuso de dicho articulo para indebidamente reclamar el monto a
un presunto padre sin que éste tenga la calidad de padre, llegando al
extremo de que sea sujeto de embargo y se descuente mediante planilla

la pensién alimentaria dispuesta por el Juzgado, o que se embarguen
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sus bienes si no cumple con la sentencia dispuesta por el juez o que sea
denunciado penalmente por la omision a la asistencia familiar;
habiéndose dado casos en que finalmente se ha demostrado que el
presunto padre alimentista no era tal, pero el dafio moral y econémico

era irreversible.

Con la dacién de la ley 27048 que modifica el articulo 415 del Codigo
Civil, que dispone que en los procesos de filiacion extramatrimonial se
ofrecen las pruebas de ADN vy otras pruebas genéticas, entonces la
madre puede hacer ejercicio de su derecho y judicialmente solicitar el

reconocimiento de su hijo para asi posteriormente demandar alimentos.

El articulo 415 del Cadigo Civil tenia su razon de ser, hasta antes de la
promulgacion de la Ley 27048 de fecha 6 de enero de 1999 porque en
ese entonces seguian vigentes los articulos 403 y 416 del Codigo Civil,
referido a la oposicion de la declaracién judicial de filiacion
extramatrimonial a raiz de la conducta deshonrosa de la madre y
habiéndose derogado dichos articulos no se justifica que siga vigente el
articulo 415 del Cdédigo Civil.

Se trata de una accién (proceso) que corresponde solo al supuesto hijo,
y se ejercita contra el presunto padre o sus herederos. En todo caso, la
obligacién de éstos se extiende s6lo a lo que hubiera recibido el
alimentista como heredero si hubiese sido reconocido o declarado

como hijo.

Segiin se ha dicho, al no tratarse propiamente de ‘“hijos”, los
alimentistas no tendrian derecho a llevar el apellido del que presta los
alimentos como tampoco sucederlos. No habra consecuencias de tipo

sucesorio ni se crearan vinculos de parentesco entre alimentante y
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alimentista, y sus respectivas familias. La Unica excepcion es la
establecida por el inciso 1 del articulo 242, que prohibe el matrimonio
entre alimentante y alimentista, tal como si se tratase de consanguineos
en linea recta. La razon de ser del precepto radica en impedir la
posibilidad de matrimonios incestuosos dado que, aun cuando el
alimentista no es propiamente “hijo” del alimentante, existe cierta

probabilidad de que lo sea.

La dacién de la Ley N° 27048, introdujo modificaciones en esta figura,
al permitir la aplicacién de pruebas genéticas para descartar la
paternidad en el caso de los hijos alimentistas. Se trata de una novedad
que resulta de la introduccion de las pruebas genéticas en nuestro
ordenamiento civil, que de ese modo incorpora los avances cientificos

a sus preceptos.

Se sabe que la Subcomisién del Congreso, ha propuesto derogar todo
el capitulo relativo a los hijos alimentistas, por considerarlo obsoleto,
de lo que estoy de acuerdo y antes del presente proyecto de

investigacion de tesis comparte esa opinion

3. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

3.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS

a) Para la variable independiente:

3.2. TECNICAS INSTRUMENTOS
Revision documental de libros Ficha Documental
Normas Legales (Cddigos) Ficha Bibliogréfica

a) Para la variable Dependiente:
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3.3. TECNICAS INSTRUMENTOS
Revision de Expedientes Fichas de observacion

Matriz de Registro

3.4.VARIABLES

VARIABLES INTERVINIENTES
Realidad Juridica
Realidad Social

INDICADORES Y SUBINDICADORES

¢Qué establece el Codigo Civil?

¢ Qué establece la Doctrina?

Cadigo Civil, articulos: 402, 415, 417, 423, 472, 474, 475.
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, articulos: 74, 75, 92, 93,
94

Realidad social

Situacion existencial de los hijos alimentistas en el Primer y

Segundo Juzgado Especializado de Familia en el afio 2006.
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TIPO VARIABLE INDICADORES SUB-INDICADORES
Cadigo Civil, Art. Alimentos a favor del
415 hijo no reconocido.
Constitucion Politica | Deber de los padres de
del Perq, Art. 6 alimentar a sus hijos
Cadigo Civil, Art. Hijos matrimoniales,
361, 362, 367, 386, | extramatrimoniales,
387, 388, 389, 390, | adoptivos e igualdad de
Realidad 402. derechos de los hijos.
Juridica. Cédigo Civil, Art. | Definicién de alimentos.
472
Codigo del Nifio y
del Adolescente, Art.
VARIABLES 92
INTERVI- Caodigo del Nifio y | Obligacién delos padres
NIENTES del Adolescente, Art. | a prestar alimentos a sus
93 hijos.
Situacion existencial | Juzgados de
de los hijos especializados de
alimentistas en la Familia.
ciudad de Arequipa. | Procesos en tramite.
Procesos sentenciados
Realidad Procesos en ejecucion
Social

Procesos con medidas
cautelares.

Procesos con
apercibimiento
Procesos rechazados
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OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

TIPO VARIABLE INDICADORES SUB-INDICADORES TECNICAS INSTRUMENTOS
Que establece la Ley, que| ~|Revision  documental,| o
_|Alimentos a favor del hijo| Fichas bibliograficas
establece la Doctrina : libros, normas legales|
o A no reconocido. o Fichas documentales.
Cadigo Civil, Art. 415 (codigos)
Constitucion Politica del| ) b
; Hijos matrimoniales, .
Peru, Art. 6 ] : Revision  documental, | o
- 3 extra-matrimoniales, \ Fichas bibliogréficas
_ Cadigo Civil, Art. 361, 362, ) ] libros, normas legales|
VARIABLE Realidad adoptivos e igualdad de| Fichas documentales.
o 367, 386, 387, 388, 389, " (codigos)
INTERVINIEN |Juridica derechos de los hijos.
390, 402.
TES Ve - - - - =7
Cadigo Civil, Art. 472 Revision  documental, | o
>4 1, . - ] Fichas bibliogréaficas
Codigo del Nifio y del | Definicion de alimentos. | libros, normas legales|
. Fichas documentales.
Adolescente, Art. 92 (codigos)
o N Obligacion del os padres |Revision  documental, | S
Codigo del Nifio 'y del \ ) Fichas bibliogréaficas
a prestar alimentos a sus | libros, normas legales

Adolescente, Art. 93

hijos.

(c6digos)

Fichas documentales.
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Realidad Social

Situacion existencial de los

hijos alimentistas en
segundo y tercerjuzgado de

familia en el afio 2006

Hijos matrimoniales,
extra-matrimoniales,

adoptivos.

Revision de expedientes

Ficha de observacion
Matriz de Registro

Definicion de Alimentos.

Revision de expedientes

Ficha de observacion
Matriz de Registro

Proceso de alimentos.

Revision de expedientes

Ficha de observacion

Matriz de Registro

Medidas cautelares de 3 ) Ficha de observacién
Revision de expedientes ] ]
embargo. Matriz de Registro
Omision a la asistencia o _ Ficha de observacion
o Revision de expedientes _ )
familiar. Matriz de Registro
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3.5.CAMPO DE VERIFICACION

UBICACION ESPACIAL

Segundo y Tercer Juzgados Especializados de Familia de la Provincia de

Arequipa.

UBICACION TEMPORAL

La presente investigacion abarca desde el mes de Enero a Diciembre del
2006.

UNIDADES DE ESTUDIO, UNIVERSO Y MUESTRA

Para la investigacion documental, las unidades de estudio se encuentran
constituidas por los expedientes judiciales del Segundo y Tercer Juzgado
Especializado de Familia en la ciudad de Arequipa.

Para la investigacion de campo, consideremos como unidades de estudio a
los 4 Juzgados de Familia que constituyen el universo. Y como muestra se

tomard a 2 Juzgados de Familia.
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3.6.ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La informacién de campo en las Secretarias del Segunto y Tercer Juzgado
Especializado de Familia de la Corte Superior de Aerquipa, empleandose
para tal efecto fichas bilbiogréaficas y documetnales donde se consideran

los datos.

3.7.MODO

e Se realizara por el propio investigador, la busqueda de bibliografia
juridica pertinente en las bibliotecas especializadas de la ciudad antes
indicadas, a efecto de conseguir informacion legislativa y tedrica, que

sera consignada en fichas bibliogréficas y documentales.

e Se recogera con el apoyo de un colaborador por cada secretaria de
juzgado y bajo la direccion del investigador, los datos necesarios que
seran consignados en las fichas documentales, para posteriormente

trasladar los datos a la matriz del registro correspondiente.

e Se revisard por parte del investigador, las fichas bibliograficas vy

documentales, elaboradas en la recoleccion del a informacion.
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3.8. MEDIOS

A. Recursos Humanos

DENOMINACION 1 COSTO |DIAS COSTO
DIARIO TOTAL

Direccion de proyecto 1 15.00 150 2,250.00

y ejecucion

Colaboradores 4 40.00 80 3,200.00

Digitador/diagramado 1 10.00 10 100.00

r de gréficos

TOTALES 6 65.00 240 5,550.00

B. Recursos Materiales y Bienes y Servicios

DENOMINACION CANTIDAD COSTO
TOTAL
Papel bond 2000 35.00
Papel periddico 1000 15.00
Papel carbdn 100 20.00
Fichas bibliograficas y 1200 120.00
documentos
Cartucho tinta de impresora 02 200.00
Copias fotostéticas 300 30.00
Anillado 05 25.00
Uso de computadora 01 100.00
Movilidad -- 200.00
TOTAL 845.00
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C. Costo Total de Proyecto y Ejecucidn de Investigacion

DENOMINACION COSTO TOTAL
Recursos humanos 7,450.00
Recursos materiales y bienes y servicios 845.00

COSTO TOTAL GENERAL 8,295.00
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ANEXO 03
PROYECTO DE LEY QUE DEROGA EL ARTICULO N°415 DEL

CODIGO CIVIL
FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY QUE DEROGA EL ARTICULO 415 DEL CODIGO CIVIL

La denominacién de “hijos alimentistas” es un término equivoco ya que parte del error de
denominar “hijos” a quienes en realidad no lo son. Lo discutible es, pues, a mi juicio, el contenido y

denominacidn del articulo 415 del Cddigo Civil.

Al respecto los alcances de la obligacién impuesta al alimentista se limita al pago de una pensién
hasta la mayoria de edad del hijo, la misma que continua vigente si éste, llegado a la mayoria, no
pudiese proveer su subsistencia por incapacidad, sin que se haya acreditado la paternidad ni exista
vinculo de parentesco, porque existen madres que hacen abuso de dicho articulo para
indebidamente reclamar el monto a un presunto padre sin que éste tenga la calidad de padre,
llegando al extremo de que sea sujeto de embargo y se descuente mediante planilla la pension
alimentaria dispuesta por el Juzgado, o que se embarguen sus bienes si no cumple con la sentencia
dispuesta por el juez o que sea denunciado penalmente por la omisidon a la asistencia familiar;
habiéndose dado casos en que finalmente se ha demostrado que el presunto padre alimentista no

era tal, pero el dafio moral y econdmico era irreversible.

Con la dacidn de la ley 27048 que indebidamente modifica el articulo 415 del Cédigo Civil, dispone
que en los procesos de filiacion extramatrimonial se ofrecen las pruebas de ADN y otras pruebas
genéticas, entonces la madre puede hacer ejercicio de su derecho y judicialmente solicitar el

reconocimiento de su hijo para asi posteriormente demandar alimentos.

El articulo 415 del Cédigo Civil tenia su razén de ser, hasta antes de la promulgacién de la Ley
27048 de fecha 6 de enero de 1999 porque en ese entonces seguian vigentes los articulos 403 y
416 del Codigo Civil, referido a la oposicidn de la declaracidn judicial de filiacién extramatrimonial a
raiz de la conducta deshonrosa de la madre y habiéndose derogado dichos articulos no se justifica

que siga vigente el articulo 415 del Cédigo Civil.

Segun se ha dicho, al no tratarse propiamente de “hijos”, los alimentistas no tendrian derecho a
llevar el apellido del que presta los alimentos como tampoco sucederlos. No habrd consecuencias
de tipo sucesorio ni se creardn vinculos de parentesco entre alimentante y alimentista, y sus

respectivas familias.
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La dacién de la Ley N2 27048, introdujo modificaciones en esta figura, al permitir la aplicacién de
pruebas genéticas para determinare descartar la paternidad de los hijos no reconocidos. Se trata
de una novedad que resulta de la introduccidn de las pruebas genéticas en nuestro ordenamiento

civil, que de ese modo incorpora los avances cientificos a sus preceptos.

En este sentido es que la legislacién civil peruana y mundial ha aceptado esta prueba como una de
las mas acertadas en lo que se refiere al reconocimiento de la filiacién; sin embargo la ley que
introdujo esta prueba al proceso civil peruano debe ser modificada a fin de amparar de mejor

manera el interés superior del nifio y los derechos de igualdad del hombre y la mujer.

En efecto al amparo de la Ley 27048, cuando una persona solicita se realice las prueba de ADN, el
demandado muchas veces se niega a someterse a la prueba mediante diversos medios
impugnatorios e inclusive mediante la utilizacién de medios de poder, lo que significa alargar
innecesariamente el proceso en Unico agravio y perjuicio del menor, respecto de quien se solicita
su filiacion y en suma el reconocimiento de su identidad, que es un derecho constitucional de
primer orden. Respecto de este punto, deberia tenerse en cuenta que en la legislacion comparada,
cuando el demandado se niega a realizarse la prueba del ADN, se declara la filiacion demandada

(Argentina, Espafia, Italia, Venezuela).

Sefiala el profesor RUBIO CORREA que el principio del interés superior del nifio implica el respeto a
sus derechos como primera prioridad, cuando sus, intereses colisionen o se encuentren con los de

otras personas, incluso sus padres.

Hoy se puede afirmar que el proceso de socializacion del nifio en el seno de una familia tiene otros
componentes que pertenecen al campo de los valores y la cultura, que se aprenden vy fijan en el
menor a partir de la conducta de sus padres; en un estudio sobre violencia estructural se llegé a la
conclusién que: a) la ilegitimidad paterno filial genera problemas graves de individualidad y, b) en
el proceso de socializacidn del nifio no sélo contribuye la educacién sino que se necesita incentivar

capacidades creativa y afectivas en el seno familiar.

Si bien la propia esencia de los derechos de la personalidad gira en torno a cada individuo, por lo
que nacen y mueren con ellos, la técnica del jurista debe favorecer el beneficioso influjo que la

familia puede aportar en los limites de la vida del ser humano.

Sefiala FERNANDEZ SESSAREGO citado por ZANNONI  que toda persona tiene el derecho a

preservar para si su identidad filiatoria. La identidad filiatoria tiene dos componentes:
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a) Componente estatico: la identidad filiatoria estd constituido por el dato bioldgico.

b) Componente dinamico: la identidad filiatoria, presupone el arraigo de vinculos paterno — filiales
asumidos y reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las relaciones familiares

(paterno -filiales).

El derecho a la identidad personal del hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado, tiene sus
propios matices. En el marco legal, le otorga una proteccién especialisima a través del principio del
interés superior del nifo como norma de apoyo al derecho fundamental a la identidad personal, sin
embargo, este no es el Unico fundamento juridico para reafirmar la supremacia del derecho a la
identidad personal sobre el derecho por ejemplo del presunto padre a no negarse a la investigacion
de paternidad alegando intimidad o integridad personal. La dignidad humana es el eje central que
determina la primacia de uno u otro derecho fundamental en cada caso particular, en el citado, qué
duda cabe que conocer la verdadera identidad del hijo extramatrimonial no reconocido ni
declarado dignifica a la persona, restablece su libertad, frente al derecho a la integridad o intimidad
del presunto padre qué duda cabe que ésta circunstancia es inferior, porque no es menos digno ni
menos libre quien es conminado a colaborar con la investigacién de la identidad personal de otra
persona, cualquier lesidn a su esfera siempre sera inferior a la lesidon que sufre la persona cuya
identidad no ha sido definida, la diferencia esta en el grado de intensidad de la lesion y del alcance

de un estandar de dignidad adecuado.

En cuanto al contenido del derecho a la identidad personal, podemos resumirlo en sus dos
componentes, la verdad bioldgica y la verdad histérica, el hijo extramatrimonial no reconocido ni
declarado tiene derecho a: a) conocer su filiacién paterno filial — dimension estatica (datos
bioldgicos) y, b) que no se altere su verdad histérica, a través de la falta de emplazamiento
oportuno de la filiacién paterno filial y el mantenimiento injustificado de su situacién en el status
'de hijo no reconocido. Tanto el progenitor, la madre 6 quien ejerce la tenencia del menor son
responsables de los dafios que se ocasionen a su identidad personal como consecuencia de la
inobservancia del alcance que el derecho a la identidad personal del hijo extramatrimonial tiene, ya
que estos estan en mejor posicién de tomar precauciones — solicitar la filiacién por paternidad
extramatrimonial — para eliminar el status de hijo no reconocido ni declarado. El Estado por su
parte tiene la obligacion legal de eliminar la distorsidon anotada en el sistema de tutela del derecho

a la identidad personal de hijos extramatrimonial no reconocido ni declarado.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ot DE SANTA MARIA

TEXTO DEL PROYECTO
PROYECTO DE LEY QUE DEROGA EL ARTICULO 415 DEL CODIGO CIVIL

El Abogado WILVER ERNESTO TALAVERA QUIROZ, con registro Nro. 1847 del Colegio de
Abogados de Arequipa, con las facultades conferidas en el Art. 1072 de la Constitucién Politica

del Perq, presenta el siguiente:
CONSIDERANDO.

Que, la Constitucién Politica del Peru reconoce como derecho fundamental a la identidad y a la
igualdad ante la ley, protege y reconoce a la familia y el deber y derecho de los padres educary
alimentar a sus hijos asi como que todos los hijos tienen iguales deberes y derechos por lo que
mediante las leyes se debe procurar la forma mdas adecuada para hacer efectivo estos

derechos.

Que, el interés superior del nifio se encuentra reconocido por el articulo 3 de la Convencion
sobre derechos del Nifio, el mismo que se encuentra como parte de la Legislacion Nacional,

como lo establece el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo del Nifio y Adolescente.

Que, de la misma forma la Constitucién establece que no se puede hacer discriminacién por
razones de sexo, asi como que estd prohibida toda mencidn sobre la naturaleza de filiacion por

lo tanto hombres y mujeres tenemos los mismos derechos y obligaciones.

Por lo expuesto.

El Congreso de la Republica ha dado la siguiente:

LEY QUE DEROGA EL ARTICULO 415 DEL CODIGO CIVIL

ARTICULO PRIMERO.- DEROGESE el articulo 415 del Cédigo Civil por el siguiente texto:

ARTICULO SEGUNDO.- Que debe aplicarse la prueba del ADN para el proceso de Filiacion
Judicial Extramatrimonial de conformidad con la Ley N2 27408, en los casos de los hijos no
reconocidos, conforme con la Ley N2 28457 y sus modificatorias por convenir al interés

superior del menor.

Lima, 05 de diciembre de 2015
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