ESPECIAL

Negacion de la paternidad del marido
por parte de la esposa

Comentarios sobre algunas recientes

Hace poco se expidio el Decreto Legislativo N° 1377, norma que fortalece la proteccion
integral de nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, los autores analizan los cambios
que esta norma ha generado en los articulos 361 y 362 del Codigo Civil, asi como la dero-
gacion del articulo 404 del mismo cuerpo legal. En general, estiman que los cambios no
son negativos, sin embargo, aclaran que si son susceptibles de perfeccionamiento.
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Introduccion

Cuando a un estudiante de Derecho le llama
la atencion la cantidad de Constituciones
que ha tenido el Perti en comparacion con
el nimero de Codigos Civiles, la explica-
cion del profesor suele ser que ello tiene que
ver con que los cambios en la organizacion
social en un pais tienen un proceso de madu-
racion mucho mas lento que los cambios en
su organizacion politica.

Si ello ha sido verdad, hoy las cosas no pare-
cen ser tan asi. Los modelos politicos, con
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todo y sus problemas, parecen menos fragi-
les que los sociales.

La realidad social presenta en nuestra época
un intenso dinamismo, con una serie de con-
ceptos, normas ¢ instituciones bajo revision.
Las formas de organizacion social, los roles,
los modos de expresion tradicionales, cos-
tumbres, valores y principios se encuentran
en crisis, con un resultado incierto; no sabe-
mos si estamos ante una sana flexibilizacion
de rigidos patrones o acaso ante los riesgos
de un distorsionador relativismo.

La familia no es ajena a estas discusiones; apa-
recen, junto al concepto de familias nucleares,
las familias “extensas”, “monoparentales”,
“ensambladas”, “de hecho”, “democrati-
cas”, etc. No sabemos qué destino le espera,
mas no queda duda de que estamos en un
momento de cambios y que, sin renunciar a
sus esencias, la familia debe adecuarse a los
nuevos tiempos. Y ello, constituye uno de los

mayores desafios para el Derecho Civil.

Bajo el mandato constitucional, el Estado
protege a la familia y promueve el matri-
monio, reconociéndolos como institucio-
nes naturales y fundamentales de la socie-
dad (Constitucion Politica del Pert, 1993,
art. 4'). Esta premisa recoge una vision tui-
tiva y promotora tanto de la familia como del
matrimonio, visto este Gltimo como la con-
formacion plena para constituir a aquella.

La reciente dacion del Decreto Legislativo
N° 1377, publicado el viernes 24 de agosto

del 2018, que modifica diversas normas en
materia de familia, cuestiona algunos aspec-
tos del modelo hasta ahora vigente, aparte
de plantear —al margen de las bondades que
pueda tener— la pregunta de si dichas modi-
ficaciones se ajustan o no a la delegacion
de facultades que hiciera el Poder Legisla-
tivo en favor del Ejecutivo mediante Ley
N° 30823, como también su adecuacion a
nuestro sistema constitucional de filiacion y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio®.

El presente articulo analiza especificamente
las recientes modificaciones de los articulos
361 y 362 del Cddigo Civil, incluyendo una
valoracion juridica de la derogacion del
articulo 404 del mismo cuerpo normativo
a consecuencia de la Primera Disposicion
Complementaria Derogatoria del Decreto
Legislativo N°1377.

I. Elfin de la presuncion de paterni-
dad “pater is...” y la modificacion
del articulo 361

La presuncion de paternidad tiene larga
data desde su consagracion en el Derecho
Romano, bajo el aforismo “pater is est quem
nuptie demonstrant”’; la cual significa, en
términos sencillos, que el hijo nacido de
mujer casada se considera hijo de su marido.

Se trata de una linea de pensamiento que
ha acompafiado toda la historia de la Repu-
blica, como lo demuestra su presencia en
toda nuestra legislacion civil: el articulo 221

1 Articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matri-
monio. Reconocen a estos Gltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...).

2 “El actual marco del sistema constitucional de filiacion, descrito por la Constitucion de 1993 y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, exige que, la solucion a la controversia sobre la paternidad matrimonial o extramatrimonial
de un hijo de mujer casada, debe encontrarse en la ponderacion razonable y adecuada de la presuncion de paterni-
dad matrimonial (principio favor legitimitatis) y la evidencia biologica de la paternidad extrapatrimonial (princi-
pio favor veritatis), en la que se refleje como consideracion primordial el interés superior del hijo (principio favor

filii)” (Placido, 2010, p. 400).
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del Cédigo Civil de 18523, el articulo 299 del
Codigo Civil de 1936* y el articulo 361 del
Codigo Civil de 1984°.

Al comentar esta ultima norma, Cornejo
Chavez (1999), ponente del Libro de Familia
del codigo vigente, explica que esta presun-
cion reposa en un doble fundamento: por un
lado, de la cohabitacion o relacion sexual se
desprende que el marido y la mujer manten-
gan contacto carnal; y, de otro lado, el deber
de fidelidad, el cual supone que los conyuges
deben guardarse fidelidad tanto por conside-
raciones €ticas como de organizacion social
(p- 366)°.

Pero las cosas no suelen ser asi y hay deberes
que se incumplen. Mas, ;por qué el marido
engaflado consentiria mantener como hijo
suyo a quien es producto de la infidelidad de
su conyuge, no admitiéndose que ella misma
niegue dicha paternidad? La respuesta acaso
pueda encontrarse en dos razones: una hoy
inentendible idea de vanidad masculina por
la que el hombre preferia no hacer ptblico
que ha sido engafiado; y, por cierto, también
algo de machismo. En otros casos, sin duda,
puede que primara el resignado perdén ante
un supuesto desliz, o acaso el querer evitar al
nifio el escandalo de saber que su mama se
acostd con un amante y ser tachado (injusta-
mente, por cierto) de “ilegitimo”.

Pero los tiempos cambian y cambian la
forma de ver las cosas. Veamos entonces qué
modificacion plantea el mencionado decreto

Comentario relevante
de los autores

La presuncion de paternidad tiene
larga data desde su consagracion en
el Derecho Romano, bajo el aforismo
“pater is est quem nuptie demons-
trant’; la cual significa, en térmi-
nos sencillos, que el hijo nacido de
mujer casada se considera hijo de
su marido.

legislativo al articulo 361, cuyo nuevo texto
ha quedado como sigue:

Articulo 361.- El hijo o hija nacido/a
durante el matrimonio o dentro de los
trescientos (300) dias calendario siguien-
tes a su disolucion tiene como padre al
marido, salvo que la madre declare
expresamente lo contrario (el resaltado
s nuestro).

La modificacion radica en esta ultima salve-
dad resaltada en negrita, estableciendo que la
sola negacion expresa por parte de la madre
es suficiente para que el hijo no se repute
del marido, sin importar que el nacimiento
se haya dado en estado matrimonial o den-
tro del periodo de tiempo inmediatamente
siguiente al de la disolucion del matrimonio.

No cabe duda de que la apariciéon de un
hijo extramatrimonial (salvo el caso, por

3 Articulo 221 del Codigo Civil de 1852.- Los hijos nacidos o concebidos durante el matrimonio, tienen por padre

al marido.

4 Articulo 299 del Cédigo Civil de 1936.- El hijo nacido durante el matrimonio, o dentro de los trescientos dias

siguientes a su disolucion, tiene por padre al marido.

5 Articulo 361 del Cédigo Civil de 1984.- El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias

siguientes a su disolucion tiene por padre al marido.

6 Cabe sefalar que, antiguamente, se llamaba “fornecinos” a los hijos adulterinos, denominandoseles también
“notos” porque se conocen como hijos del esposo sin serlo, calificacion aplicable solo al hijo tenido por mujer
casada de un hombre distinto a su marido, pero no al procreado por un hombre casado en una mujer soltera, expresa

Hawie (2013, p. 129).
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ejemplo, de una violacién o fecundacion no
consentida) supone el incumplimiento de
los deberes de cohabitacion y fidelidad para
con la pareja, yendo en contra, asimismo,
del principio de buena fe que debe animar a
los sujetos matrimoniales, pudiendo obvia-
mente ser invocada como causal de divor-
cio por motivo de adulterio. La modifica-
cion acotada no valida dicho acto, sino que
se ampara en el respeto a la verdad y el dere-
cho a la identidad para disponer algo distinto
a lo antes establecido’.

Empero, asumiendo que sean estos los fun-
damentos, cabria preguntarse entonces por
qué, siguiendo el mismo razonamiento, la
norma no permite también que el tercero
cuestione la paternidad del marido, indepen-
dientemente de que la madre no se anime
a hacerlo. Al no considerar esta opcion,
el legislador termina reconociendo lo que
parece negar con la modificacion realizada:
no siempre sera mejor la verdad y no siem-
pre se debe respetar el derecho a la identidad.

Abrir la posibilidad de que la mujer exprese
que es un tercero ajeno a la relaciéon matri-
monial el padre del hijo recién nacido, obvia-
mente generard muchos problemas y podria
revelar una inmoralidad, y generar efectos
ingratos en el niflo, pero a la larga peor es
callar la verdad y esconder dolosamente el
engafio. Ocultar un acto inmoral no lo vuelve
moral.

Por lo demas, el que una persona no conozca
sus origenes —o, peor aun, que se le oculte
exprofesamente— constituye una violacion
a su dignidad, al derecho a la identidad®, a

la informacién y a la salud (la persona no
podria estar advertida de las enfermedades
hereditarias que podria tener).

Todo hijo habido durante el matrimonio
deberia ser fruto del amor entre los conyu-
ges, pero eso —lamentablemente— es solo una
presuncion, que no siempre se cumple. Asi,
la realidad supera tristemente al deber ser, y
entonces, ante una infidelidad que derivaba
en un hijo ajeno al marido, la norma ante-
rior pretendia mantener la institucionalidad
del matrimonio, con buena fe sin duda, dis-
poniendo que solo el marido podia negar la
paternidad. Pero vivimos otros tiempos y la
vieja norma vigente durante toda la Rept-
blica ha quedado derogada.

Queda claro también que la negacion que
pueda hacer la madre de la paternidad de su
marido respecto a su hijo, tendra repercusio-
nes en el destino de este, en cuanto genera
un impacto no solo en el derecho de filiato-
rio del mismo, sino que acarrea también con-
secuencias de orden patrimonial como en el
aspecto sucesorio. Vale hacer notar también
que este hijo se verd limitado en el aprove-
chamiento de los bienes que forman el patri-
monio de la sociedad de gananciales, al ser
un hijo extramatrimonial engendrado por un
tercero, segun lo reconocido por su madre.
Mas, en contrapartida, sin embargo, podra
acceder a la herencia de su verdadero padre
y gozar de los demas derechos derivados del
vinculo paternofilial.

La norma bajo comentario derivara en una
mayor ruptura de matrimonios y es entendi-
ble que asi sea, aunque también contribuira a

7 Lanueva norma busca velar por el derecho a la identidad y al nombre del hijo con respecto a su verdadero padre,
pues antes de la modificacion “se podia llegar a situaciones injustas en las cuales se imputase hijos a maridos que
no se consideren padres de estos ya que no cohabitaron con la mujer en la época de la concepcion” (Aguilar, 2013,

p.232).

8 La negacion hecha por la madre de la presuncion “pater is...

»

ofrece sin duda la ventaja de que agiliza la

determinacion del derecho a la identidad bioldgica del hijo en cuanto el verdadero padre es un tercero ajeno a la

relacion matrimonial.
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evitar que se mantenga una farsa. Se salva-
guarda la identidad del nifio al alto costo de
su estabilidad emocional acaso, pero aun asi
la norma resulta entendible, pues la familia
dificilmente puede sostenerse sobre la base
de una mentira y la mala fe.

Pero asi como la norma podra derivar en el
quebrantamiento de matrimonios que acaso
ya andaban bastante quebrados, ella servira
también para dar solucién al problema de
muchas mujeres que, separadas de hecho del
marido desde hace afos, tenian una nueva
pareja con quien ya habian formado un feliz
hogar teniendo un hijo, pero que se enfren-
taban a la terrible situacion de no poder fir-
marlo como hijo de ambos pues dependian
de la negacion por parte del marido, pese a
tratarse de una relacion ya fenecida. He aqui
quizas el mayor aporte social de la nueva
norma.

Il. Sobre el articulo 362 y la presun-
cion del hijo matrimonial

El nuevo texto de este articulo dispone lo
siguiente:

Articulo 362.- El hijo o hija se pre-
sume matrimonial, salvoe que la madre
declare expresamente que no es del
marido (el resaltado es nuestro).

La norma original sefialaba que el hijo se
presumia matrimonial asi la madre declarara
que no era de su marido (o si era condenada
como adultera); ahora mas bien es al revés:
se presume matrimonial salvo que la madre
declare lo contrario.

Las razones de la modificacion nos remiten
a lo expuesto al comentar el tenor del nuevo
articulo 361.

La disposicion se refiere a la condicion del
hijo de acuerdo a si sus progenitores se encon-
traban casados o no, lo que determina la cali-
dad de hijo matrimonial o extramatrimonial.
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Comentario relevante
de los autores

Ante una infidelidad que derivaba
en un hijo ajeno al marido, la norma
anterior pretendia mantener la ins-
titucionalidad del matrimonio, con
buena fe sin duda, disponiendo que
solo el marido podia negar la pater-
nidad. Pero vivimos otros tiempos y
la vieja norma vigente durante toda
la Republica ha quedado derogada.

Sin embargo, para efectos generales, como
se sabe, esta distincion no tiene hoy en dia
mayor relevancia ya que constitucional-
mente se ha reconocido la igualdad de todos
los hijos (Constituciéon Politica del Peru,
1993, art. 6; y Constitucion de 1979, art. 6),
quedando superadas las antiguas categorias
peyorativas de hijo “legitimo” o “ilegitimo”,
o de hijo “natural”.

Es de agregar que los articulos bajo comen-
tario quedan complementados con el texto
del nuevo articulo 396, el cual establece que
el hijo(a) de mujer casada puede ser reco-
nocido por su progenitor cuando la madre
haya declarado expresamente que no es de
su marido, al momento de inscribirlo; pro-
cediendo que también pueda hacer lo propio
cuando el marido lo hubiese negado y obte-
nido sentencia favorable.

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

Una férmula mas coherente con el
animo que impulsa la reforma seria
considerar la ampliacion de la titu-
laridad de la accion contestatoria del
hijo, a la madre e incluso al padre
biolégico, de ser el caso.

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

Ill. Sobre la derogacion del articulo
404 del Cédigo Civil

La derogacion de este articulo cae por su
propio peso de los cambios anteriores, a
partir de la negacion de la paternidad por
parte de la madre hecha en los ya acotados
articulos 361 y 362 del Codigo Civil.

El derogado articulo 404 disponia que: “Si la
madre estaba casada en la época de la con-
cepcidn, solo puede admitirse la accion en
caso que el marido hubiera contestado su
paternidad y obtenido sentencia favorable”.

La norma derogada se basaba en la mencio-
nada presuncion pater is (establecida en el
art. 361 del Codigo Civil), por la que corres-
pondia al marido interponer la demanda de
contestacion de paternidad matrimonial para
negar su paternidad y solo si era declarada
fundada con sentencia firme, recién se podia
interponer la demanda de declaracion judi-
cial de filiacién extramatrimonial. Esto se
daba en los casos en que, efectivamente, el

marido no era padre del hijo, necesitandose
del auxilio judicial para negar su paternidad.

Quizas, como lo hemos dicho paginas atras,
una férmula mas coherente con el animo
que impulsa la reforma seria considerar la
ampliacion de la titularidad de la accion con-
testatoria del hijo, a la madre e incluso al
padre biologico, de ser el caso, “ya que de lo
que se trata es de hacer prevalecer las rela-
ciones de paternidad biologicas frente a la
proteccion de vinculos irreales que vulneran
el derecho a la identidad” (Simén Regalado,
2010, p. 29).

Empero, es de tenerse presente también que,
como sefiala Placido Vilcachagua (2010), “el
concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto bioldgico no es
suficiente para definir, por si mismo, la pro-
yeccion dindmica de la identidad filiatoria”
(p- 400); por lo que, en todo caso, cualquier
solucidon que se plantee a la cuestion de la
evidencia biologica frente a la presuncion
de paternidad matrimonial, debe partir de la
consideracién del principio del interés supe-
rior del nifio, como senala el referido autor.
Sea como sea, solo el tiempo dira si las modi-
ficaciones comentadas en las paginas que
anteceden responden a dicho fin supremo.

IV. Algunas jurisprudencias de inte-
rés

La sentencia que resuelve la Casacion
N° 2726-2012-Del Santa’ admite el pedido
del demandante en cuanto se impugna el
reconocimiento realizado por el esposo sin
que este lo haya negado. A pesar de que se da
preferencia al reconocimiento de un tercero
a través del ADN, en los fundamentos de la
sentencia se puede apreciar que se opta por

9 Publicada el 2 de enero del 2014 en la separata especial de sentencias de casacion del diario oficial £/ Peruano,

p. 46783.
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la estabilidad familiar ya que el demandante
(tercero ajeno al matrimonio) y el menor
habian originado lazos filiatorios entre ellos
(Torreblanca, 2017, p. 120).

A nuestro modo de ver y coincidiendo con
el juez Torreblanca, existe una disparidad en
los criterios jurisprudenciales sobre el dere-
cho a la identidad del menor ya que los suce-
sos de la realidad sobrepasan lo dispuesto en
la norma. La funcién de los jueces deviene
entonces en darles el sentido adecuado a
estas de acuerdo a la ponderacion de dere-
chos y el respeto por los valores comunes de
nuestra sociedad.

Por otro lado, existen casos como la Casacion
N° 3801-2010-Puno'® en la que se pone énfa-
sis en priorizar el interés superior del nifio
sobre la estabilidad familiar. Sin embargo, y
como bien observa Torreblanca (2017), “lo
curioso es que tanto sentencias que estable-
cen la primacia de la verdad biolégica como
las sentencias que establecen la primacia de
la estabilidad familiar hacen alusion al prin-
cipio del interés superior del nifio” (p. 120).

Como es de verse, existe un debate en los
criterios judiciales del derecho filiatorio, y
es que no es para menos: los derechos invo-
lucrados del nifio y la institucionalidad de la
familia son elementos fundamentales para
el buen desarrollo de la sociedad. El crite-
rio basico debe ser la prudencia de las deci-
siones, pues si ya tenemos nuevas normas de
filiacion (con un sinfin de interrogantes por
resolver), lo que necesitamos son jueces pro-
bos que, atendiendo con cautela las distintas
variables del caso, den armonia al conjunto
de normas para salvaguardar el derecho a
la identidad del menor y proteger (como la
Constitucion lo manda) a la familia.

V. Legislacion comparada sobre el
derecho de filiacion

En via de ilustracion, son de destacar las
siguientes normas en el Derecho comparado:

a) Codigo Comercial y Civil argentino
(2014)

Articulo 566.- Excepto prueba en con-
trario, se presumen hijos del o la con-
yuge los nacidos después de la cele-
braciéon del matrimonio y hasta los
trescientos dias posteriores a la interpo-
sicion de la demanda de divorcio o nuli-
dad del matrimonio, de la separacion de
hecho o de la muerte.

La presuncién no rige en los supues-
tos de técnicas de reproduccion humana
asistida si ¢l o la conyuge no presto el
correspondiente consentimiento previo,
informado y libre seglin lo dispuesto en
el Capitulo 2 de este Titulo (el resaltado
€s nuestro).

b) Cédigo Civil espaiiol (1889)

Articulo 116.- Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la cele-
bracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolu-
cion o a la separacion legal o de hecho de
los conyuges.

¢) Cédigo Civil chileno (1855)

Articulo 184.- Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la cele-
bracion del matrimonio y dentro de los
trescientos dias siguientes a su diso-
lucién o a la separacion judicial de los
conyuges. No se aplicard esta presuncion
respecto del que nace antes de expirar

10 Publicada el 2 de diciembre de 2013 en la separata especial de sentencias de casacion del diario oficial E/ Peruano,

pp. 45307-45313.
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Comentario relevante
de los autores

Existe una disparidad en los crite-
rios jurisprudenciales sobre el dere-
cho a la identidad del menor ya que
los sucesos de la realidad sobrepa-
san lo dispuesto en la norma. La fun-
cion de los jueces deviene enton-
ces en darles el sentido adecuado a
estas de acuerdo a la ponderacion de
derechos y el respeto por los valores
comunes de nuestra sociedad.

los ciento ochenta dias subsiguientes al
matrimonio, si el marido no tuvo conoci-
miento de la prefiez al tiempo de casarse
y desconoce judicialmente su paternidad
(...) (el resaltado es nuestro).

d) Cédigo Civil colombiano

Articulo 213.- El hijo concebido
durante el matrimonio o durante
la union marital de hecho tiene por
padres a los conyuges o compafieros
permanentes, salvo que se pruebe lo con-
trario en un proceso de investigacion o
de impugnacion de paternidad (el resal-
tado es nuestro).

VI. Algunas cuestiones pendientes y
temas de discusion

Siendo que, con las modificaciones comen-
tadas en nuestro Codigo Civil, ya no es solo
entonces el conyuge inocente el que puede
negar la paternidad, sino también el mismo
conyuge culpable de la infidelidad, ello, no
obstante, genera algunas dudas:

a) (Qué pasaria si la mujer niega la paterni-
dad del marido, pero este la contradice?,
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b)

d)

(la negativa de este de someterse a una
prueba de ADN podria considerarse una
presuncion de no paternidad? Si fuera
asi, ello implicaria una nueva vision de
la materia, pues hasta hoy la negativa a
someterse a ella es evidencia de la pater-
nidad y no de lo contrario.

(Debe esperarse hasta que el hijo nazca
para realizar la prueba de ADN?, ;se
deberia poder aplicar la prueba de pater-
nidad prenatal no invasiva para que en el
proceso de gestacion se determine la no
paternidad del marido?

Si la esposa declarara que el hijo que ha
tenido no es de su marido, pero se negara
a revelar el nombre del padre, ;qué ape-
llidos llevaria el nifio?, ;se aplicarian
entonces automaticamente las reglas que
rigen para cualquier madre soltera?

Si la esposa declarara que el hijo que
ha tenido no es de su marido, sino de
un tercero, pero el esposo perdonara la
infidelidad, ;como se ejerceria la patria
potestad?, ;habria entonces un régimen
de visitas para que el padre, que al fin
de cuentas habria sido el amante de la
esposa, visite al hijo en la casa del con-
yuge que fue victima de la infidelidad?

(Qué pasaria en el caso en el que se con-
ciba a un hijo producto de inseminacion
artificial heter6loga (cuando el gameto
masculino es de un tercero y no del
padre), llegandose a alumbrarlo una vez
celebrado el matrimonio? La mujer esta-
ria en todo su derecho de expresar que el
hijo no pertenece al marido ya que biolo-
gicamente es fruto de otro hombre ajeno
a la relacion matrimonial, pero jy qué
pasaria con la voluntad procreacional del
donante para no ser considerado padre?,
(quedaria entonces sin efecto la clausula
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de confidencialidad ante el derecho a la
identidad del hijo?"

f) Con el nuevo articulo 361, la declaracion
materna tiene el peso de compatibilizar
tanto la verdad legal como la verdad bio-
logica. El hijo es declarado matrimonial
por efecto de nacer dentro del ambito
matrimonial. /Y si su verdadero padre
nunca aparece y el marido se hace cargo
de este? Pasaria a que, siendo un hijo
extramatrimonial, en la realidad de los
hechos seria tratado como un hijo matri-
monial, cuestion que dara lugar a nue-
vas discusiones que habra de resolver la
jurisprudencia.
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