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RESUMEN: Los autores cuestionan la premisa de que sélo la ley puede crear supuestos de incadubilidad,
pues la jurisprudencia también ha identificado otros casos mas alla de los tipicos supuestos previstos
expresamente en algin articulo del Cédigo Civil peruano. Se trata de un estudio nuevo que, a partir
del formante doctrinal, jurisprudencial y legal (nacional y comparado), busca describir cada una de los
supuestos de incaducibilidad atipicos e identificar la razén de ser de los mismos.
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ABSTRACT: The authors question the premise that only the law can create assumptions of incadubility, since
case law has also identified other cases beyond the typical assumptions expressly provided for in an article of
the Peruvian Civil Code. This is a new study that, based on the doctrinal, jurisprudential and legal (national and
comparative) formant, seeks to describe each of the atypical cases of unfeasibility and to identify their rationale.
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|. GENERALIDADES.

Hay derechos que nacen con un tiempo de vida para ejercerlos, transcurrido
el mismo fenecen. Hay otros derechos, bdsicamente los personalisimos, que
son eternos, el decurso del tiempo no los afectas, de alli que se diga que son
incaducibles.

El tratamiento de los supuestos de incaducibilidad, tanto tipicos como atipicos,
constituye el objetivo especifico de este estudio. En efecto, al igual de lo que viene
sucediendo con el instituto de la prescripcion es posible advertir la transicion de
algunos supuestos de caducidad hacia la incaducibilidad' a partir de los criterios
jurisprudenciales.

Y es asf como, segln lo advertiremos, a pesar de que el Cddigo civil peruano
como ius scriptum indica plazos de caducidad de forma expresa (sea utilizando el
término propio de caducidad u otro que dé a entender un plazo fatal del derecho
o, erréneamente, se refiera al término prescripcién), por razones de interés social
(principios y derechos fundamentales) estos han variado a ser incaducibles por
orden jurisprudencial.

II. DE LA CADUCIBILIDAD LEGAL A LA INCADUCIBILIDAD JUDICIAL.

No solo la ley, también la jurisprudencia, indican el cardcter caducible de un
derecho.

I No hay uniformidad en la terminologia: no caduca (como la utiliza el Cédigo en los articulos 276 y 410) o
incaducable.
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De ese modo, en los Ultimos afios, conforme lo demostraremos, se han ido
consolidando diversos supuestos de incaducbilidad atipica; i.e., que aun cuando no
se encuentren previstas en un tipo legal, resultan plenamente admisibles como
tales.

lll. LA INCADUCIBILIDAD TIiPICA.
La incaducibilidad es determinada por la ley, esta es su origen, su fuente.

Como regla general, la incaducibilidad es determinada por la ley; esto es,
impuesta en el tipo normativo de nuestro ordenamiento juridico (v.g Cddigo
Civil). De ahi la expresién “incaducibilidad tipica”.

Segln la doctrina “lo que no prescribe o que, supletoriamente, no caduca,
estd sefialado especificamente con tal cardcter en siete normas del Cddigo civil
peruano’?.

En el sistema juridico local, la incaducibilidad viene impuesta por ley
(incaducibilidad tipica) como sucede, v.g., con:

Accion Base legal
Nulidad de matrimonio 276
Declaracidn de filiacidén extramatrimonial 410

Los plazos de caducidad son tipicos en materia de acciones en el derecho de
familia tomando en cuenta el interés superior involucrado, la necesidad de certeza
y estabilidad de las relaciones juridicas®.

A continuacidn, a la luz del formante legal analizaremos cada uno de los
supuestos en los que la incaducibilidad se encuentra prevista, de forma expresa,
en una ley.

I. De la pretension de nulidad de matrimonio.

La nulidad de matrimonio es una institucion del Derecho de familia en virtud
de la cual se genera la invalidez del matrimonio como acto juridico por la existencia
de un vicio esencial, anterior o a la celebracién permitiéndose que sea eficaz, que

2 OsTeRLING ParoDl, F; CasTiLLo FReYRe, M: Todo prescribe o caduca, a menos que la Ley sefiale lo contrario,
Derecho & Sociedad, Vol. 23, Lima, 2004, p. 274.

3 RopriGUEZ Russo, J.: Prescripcion extintiva y caducidad en el Derecho Civil. Estudio de su régimen juridico en el
Cadigo civil y en la Ley de relaciones de consumo, Fundacion de cultura universitaria, Montevideo, 2010, p. 141.
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produzca efectos juridicos respecto de los conyuges y frente a los terceros que
hayan actuado de buena fe*.

Con relacidn a la pretensién de nulidad de matrimonio, el art. 276 del Cédigo
ha previsto que:

La accion de nulidad de matrimonio no caduca.

Conforme aello laaccién de nulidad del matrimonio tiene cardcterinextinguible,
i.e. es susceptible de ser formulada en cualquier momento’”.

En los supuestos de invalidez del matrimonio existe una consideracién de
interés general derivado del orden publico familiar que trasciende el interés
particular de los cdnyuges y es que el matrimonio no puede quedar consolidado
por la inaccién de los cényuges para deducir la nulidad de este®.

Pero la incaducibilidad de la accién de nulidad matrimonial tiene una excepcion,
en el caso de bigamia (art. 274, inc.3). De ese modo, cuando no se establezca
un plazo de caducidad, la pretensién puede ser ejercitada en todo momento, lo
que imposibilita la convalidacién del matrimonio; en cambio, previsto un plazo de
caducidad y no habiéndose ejercitado la pretensién oportunamente, el matrimonio
queda convalidado.

Se resalta en nuestra legislacidon una supuesta incongruencia entre las
disposiciones relacionadas con la materia. Como hemos indicado, el art. 276 del
Cddigo establece que la accidn de nulidad no caduca; sin embargo, el art. 274
contempla un caso en que caduca la pretension de nulidad. Esta incongruencia se
resuelve considerando el principio de in favor nuptiae, principio de promocion del
matrimonio’.

4 Varsi RospigLiosi, E.: Tratado de Derecho de familia. Matrimonio y uniones y estables, Fondo Editorial de la
Universidad de Lima & Gaceta Juridica, Vol. |, Lima, 2014, p. 247.

5  GaLLecos CaNALEs, T; JaRA Quispe, R.: Manual de Derecho de familia, Jurista Editores, Lima, 2008, p. 99.
6  BosserT, G; ZANNONI, E.: Manual de Derecho de familia, Astrea, 6. ed, Buenos Aires, 2007, p. 184.

7 Varsi RospigLiosi, E.: Tratado de Derecho de familia. La nueva teoria institucional y juridica de la familia, Fondo
editorial de la Universidad de Lima y Gaceta Juridica, Vol. Il, Lima, 2011, p. 257.
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Articulo 276 Articulo 274
276.- La accidn de | Del casado. No obstante, si el primer cdnyuge del bigamo

nulidad no caduca. | ha muerto o si el primer matrimonio ha sido invalidado
o disuelto por divorcio, sdlo el segundo cényuge del
bigamo puede demandar la invalidacién, siempre que
hubiese actuado de buena fe. La accién caduca si no se
interpone dentro del plazo de un afio desde el dia en que tuvo

conocimiento del matrimonio anterior.

En consecuencia, salvo el caso previsto en el art. 274, al amparo de lo indicado
en el art. 276 la accién de nulidad de matrimonio deviene en incaducible, ie.
quien tenga interés legitimo podrfa solicitar la nulidad del matrimonio en cualquier
momento luego de su realizacion.

Nos encontramos ante este supuesto de incaducibilidad tipica, en el cual nuestro
Cddigo expresamente ha previsto que, en los casos de nulidad de matrimonio,
por estar involucrado el principio de proteccidon de la familia, la pretension sea
incaducible.

2. De la pretension de declaracion de filiacion extramatrimonial.

Con relacidn a la pretension de declaracion de filiacion extramatrimonial, el
art. 410 del Cdédigo ha previsto que:

No caduca la accidn para que se declare la filiacién extramatrimonial.

La naturaleza inextinguible de la accion de declaracién de filiacidn
extramatrimonial estd contemplada en el Cddigo, segin el cual no caduca la accién
para que se declare la filiacidn extramatrimonial®, situacién Iégica que se ampara
en el derecho a la identidad de una persona de solicitar en cualquier momento se
declare su filiacién.

Al respecto se ha sefialado que:

El Cédigo Civil de 1984 dejé de lado los plazos de caducidad para la declaracién
de la paternidad extramatrimonial. El hijo puede interponerla demanda en cualquier
momento pues la pretensién de declaracién judicial de filiacién extramatrimonial
no estd sujeto a plazo de caducidad ni de prescripcidn alguno. Ello debe ser asf
pues no debe existir restriccién del derecho a la identidad del menor®.

8  GALLEGOs CANALEs, T; JarA Quispg, R.: Manual de Derecho de familia, cit., p. 306.

9  LAsTarriA RAMOs, E.: “Caracter inextinguible de la accion”, en AAVV.: Cédigo Civil comentado (coord. por
W. GuTitrrez & M. Muro Rojo), 2 ed., Vol lll, Lima, 2007, p. 46.
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Nos encontramos ante otro supuesto de incaducibilidad tipica, en el cual
nuestro Cdédigo expresamente ha previsto que, en los casos de declaracion de
filiacién extramatrimonial, por estar involucrado el derecho fundamental a la
identidad, la pretensidn sea incaducible.

IV. LA INCADUCIBILIDAD ATIPICA.

La caducidad de las acciones, al igual como ocurre en materia de prescripcion,
no se limita a las establecidas en el Cédigo Civil.

Precisamente, es lo que ocurre en materia de estado filial y sus acciones.
Dada la necesidad de tutelar, como lo veremos a continuacion, la existencia de
derechos fundamentales y por estar involucrado aspectos de estado de familia, el
formante jurisprudencial y doctrinal contempordneo han ido construyendo, para
determinadas acciones, supuestos de incaducibilidad.

Asi refiere Garcia VICENTE? que: ...el régimen de filiacion estd trascendido
por el interés publico, interés que se trasluce en varias facetas. En primer lugar, es
esencial para el tréfico juridico, para su seguridad y estabilidad, la determinacién
precisa de la identidad de las personas, formulada, entre otras, por su concreta
filiacion. La filiacion no sdlo tiene una dimension personal y tuitiva. Por ello se ha
configurado como un estado civil que se inscribe en el Registro Civil.

Precisamente, la existencia de dicho cardcter justifica la presencia de la
institucidn de la caducidad, la cual no se encuentra limitada por el transcurso del
tiempo. Y es que, como indica Aba KeMeLMAJER'!, “el tiempo no tiene influencia
en el estado de las personas. Dicho de otro modo, el estado de familia no se
adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempo”. El orden publico familiar
es compatible con la existencia de acciones que no se encuentren afectadas a
plazos de caducidad. Ademds, téngase en cuenta que la prescripcidn per se afecta
a los derechos subjetivos patrimoniales (derechos con pretension), mientras que
la caducidad a derechos potestativos (derechos sin pretensidn) en los que no hay
exigencia obligacional que cumplir sino, simplemente, el reconocimiento de un
derecho fundamental, siendo estos dltimos los consagrados en el Derecho de
familia; asimismo, las acciones de naturaleza declarativa son incaducibles.

Como lo hemos expuesto, las acciones no solo prescriben o caducan por el
imperio de la ley sino que, en determinados supuestos, la jurisprudencia también
decreta la imprescriptibilidad o incaducibilidad de las mismas.

10 GARrCiA VICENTE, J.: “La filiacion”, en AAVV.: Tratado de Derecho de la familia. Las relaciones paterno —
filiales (coord. por M. YzQuierpo & M. CueNA Casas, Thomson Reuters Aranzadi, 2 ed., Vol. 5, Navarra,
2017, p. 84.

Il KeMeLMAJER DE CARLUCCI, A.: “Prescripcion y caducidad en el Derecho de familia”, Revista de Derecho Privado,
nim. 22°, 1999, p. 101.
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De manera diddctica, se advierte lo siguiente:

Primera afirmacion | Las acciones prescriben o caducan no solo por ley

Segunda La jurisprudencia  también  decreta casos de

afirmacion imprescriptibilidad o incaducibilidad

Afirmacién La ley y la jurisprudencia determinan

consecuente los efectos del tiempo

Existen otros supuestos en los que incluso, aun cuando la norma haya
establecido un plazo de caducidad --o prescripcidn--, la jurisprudencia via control
difuso ha considerado la incaducibilidad. Precisamente es lo que ocurre con las
acciones de estado filial en nuestro ordenamiento juridico. Y es que, sea cual fuera
el tiempo, asi como puedo reclamar puedo también desconocer una filiacion. A
todas las acciones de estado filial se les debe aplicar la nueva tendencia en el
Derecho comparado vy jurisprudencial en la que un plazo de caducidad implica la
afectacion de derechos sustanciales del hijo, como es el derecho a la filiacidon vy el
derecho de gozar del estado de familia de acuerdo con su origen bioldgico.

De esta forma es que las acciones de estado filial al ser acciones de naturaleza
declarativa son incaducibles. Existe un error cuando el Cédigo Civil se refiere a la
prescripcion pues, dado el cardcter de estado civil, debiera ser caducidad.

No obstante, el Cddigo sigue considerando plazos limites para la accién
derivada del estado filial planteando seis casos en los que las acciones de filiacién
son caducibles o, como prefiere indicarlo expressis verbis, prescriptibles, lo que
ha sido también erréneamente aceptado por la jurisprudencia’?. Algunos de
estos articulos, en que se establecen plazos limites para ejercer la accidn, han
sido inaplicados (sin afectar su vigencia) via sentencia judicial, tendiendo a la
incaducibilidad como base del derecho a la identidad bioldgica y, como hemos
indicado, por el cardcter declarativo de este tipo de acciones de filiacion. Es decir,
no solo no son prescriptibles, sino que técnicamente serfan caducibles, pero las
tendencias jurisprudenciales comparadas los han declarado incaducibles, por
dictado a la esencia de las acciones de estado filial.

Veamos cémo se distribuyen los plazos en las acciones de filiacion:

RECLAMACION IMPUGNACION NEGACION
Filiacion Paternidad | Maternidad | Adopcién Reconocimiento | Reconocimiento
matrimonial matrimonial | matrimonial | (art. 385) porel padre o la | por el hijo
(arts. 373y 374) (art. 364) (art. 372) madre (art. 401)
(art. 400)

12 Casacion 488-2005-Cuzco, Corte Suprema de Justicia de la Republica. Determina que el art. 364 consagra
un plazo de prescripcion.
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Para el hijo es La accién La accién se | El menor El plazo para El hijo menor
imprescriptible. contes- interpone o elmayor | negar el recono- | oincapaz
La accién pasa a tatoria dentro del inca-paz cimiento es de puede negar el
los herederos del | debe ser plazo de que haya noventa dfas, a reconoci-miento
hijo: interpuesta | noventa dias | sido partir de aquel hecho en su
- Si murid antes porel contados adoptado en que se tuvo favor dentro del
de cumplir 23 marido desde el dia | puede pedir | cono-cimiento afio siguiente a
afios sin haber dentro del | siguiente de | que se deje | del acto. sU mayoria o a
demandado. plazo de descubierto | sin efecto la cesacion de su
- Si devino incapaz | noventa el fraude y la adopcién incapacidad.
antes de cumplir dfas corres- den-tro
dicha edad y contados ponde del afio
murié en el desde el dia | dnicamente | siguiente a
mismo estado. siguiente alapresunta | su mayorfa
- Si el hijo dejo del parto, madre (...). | oalafecha
iniciado el juicio. si estuvo en que
En los dos presente en desaparecio
primeros incisos, el lugar, o su incapaci-
los herederos desde el dia dad
tendrdn 2 afios siguiente de ()
para interponerla | suregreso,
accion. si estuvo
ausente.

2 afos 90 dias I afio 90 dias I afio

Asi tendriamos:

Incaducibilidad

Atipica

Reclamacidn de filiacion matrimonial

Impugnacién de la adopcidén

Impugnacién de la paternidad matrimonial
Impugnacién de la maternidad matrimonial

Negacion del reconocimiento por el padre o la madre
Negacion del reconocimiento por parte del hijo

Desarrollemos detenidamente el tratamiento de cada una de las referidas
acciones:

|. Reclamacion de filiacion matrimonial.

Segln lo previsto en el art. 373: El hijo puede pedir que se declare su filiacion.
Esta accién es imprescriptible y se intentard conjuntamente contra el padre vy la
madre o contra sus herederos.
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El hijo reclama su filiacién cuando asf lo desee - sine die, sin que el decurso del
tiempo afecte su legitimidad, su pretensidn. Utiliza el término prescripcidn, aunque
GaRcia VICENTE”® considera que debe hablarse del cardcter vitalicio.

Sin embargo, conforme al art. 374, de ser esta accién incoada por los
herederos estos tendrdn la legitimidad en la medida que el hijo, en favor de quien
se demanda la filiacién, tenga menos de 23 afios y haya muerto sin demandar o
devenido en incapaz y muera en el mismo estado antes de dicha edad o si dejé
iniciado el proceso filial. De no cumplirse ninguno de estos supuestos la accidn
serfa improcedente. Ademds, en los dos primeros casos los herederos tendrdn 2
afios para accionar, frente al Ultimo no hay plazo para accionar pues la accién ya
estd iniciada.

Si el hijo muere después de cumplidos los 23 afios y siendo capaz, nadie
podrd intentar la accidon presumiéndose, jure et de jure, que su silencio significd
una renuncia tdcita de su derecho, y es que no ha intentado la accién pues estaba
convencido que no era hijo matrimonial de los posibles demandados'*.

En ese extremo, la pregunta es ;Por qué 23 afos?

No hay base doctrinaria, al respecto el antecedente que tenemos es que
el Cdédigo del 36 y el del 52 establecian la edad de 25 afios (arts. 310 y 228,
respectivamente).

Esta accidn debiera ser, con una correcta terminologfa, incaducible.
Base legal: arts. 373 y 374.
2. Impugnacion de la paternidad matrimonial.

La decimondnica regulacidn juridica de la determinacién y establecimiento de
la filiacidn estuvo basada en un sistema presuncional en el que la certeza de los
vinculos parentales fue objetada por carecer de certeza. El matrimonio justificd
que el marido sea padre de la prole de su compafiera legal, correspondiéndole en
exclusividad negar su estado de ascendiente. Los vinculos familiares y, en especial,
los filiales, gozaron continuamente de una proteccidn exclusiva; es por ello, en
consonancia con los principios de integridad familiar (no dejar en suspenso el
aspecto patrilineal in illo tempore) y del favor fili (no es bueno un nifio sin padre),
se fijo un plazo a fin de que el padre accione la negacion de la paternidad del hijo
parido por su mujer, criterio que se tomd y aplicd para las demds acciones de
impugnacién y negacién del estado filial.

13 GARciA VICENTE, J.: “La filiacion”, cit., p. 420.

14 CornEejo CHAVEz, H.: Derecho familiar peruano, 10 ed., Gaceta Juridica, Lima, 1999, pp. 45-46.
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Son 90 los dias que fija la ley peruana para la accién. Con el mismo planteamiento
del Cédigo de 1852 (art. 223) y de 1936 (art. 302), que se ampararon en el Digesto
(Lib. XXV, Tit. lll, Ley 1, §14)'5, el art. 364 establece un plazo de caducidad cuyo
cdmputo se inicia desde el dia siguiente: (i) Al parto, si estuvo presente en el lugar;
o, (ii) A su regreso, si estuvo ausente. Presente, ausente, términos con hondo
contenido subjetivo. Dirfamos: Presente (en la casa, en la clinica, en el distrito),
bdsicamente se relaciona con la capacidad de respuesta para constituirse al lugar
de los hechos (regreso inmediato). Ausente, imposibilidad de regresar por lejania
(regreso mediato, venidero).

Independientemente del derecho de pernada y del ius prima noctis, el
fundamento es que, existiendo matrimonio, fidelidad de por medio, corresponde
al marido estar al tanto de lo acontecido sexual y bioldgicamente por su muijer,
situacion para nada fidedigna. Estos supuestos, creados con antelacidn al cinturén
de castidad (Edad Media) se basan en la ausencia fisica del marido que era comun,
antiguamente, en épocas de campafias, conquistas, guerras y viajes prolongados
(en fin), llevando al hombre practicamente a abandonar a su mujer por largos
periodos que sumaban meses y hasta afios. La ilegitimidad por el ausentismo
del marido no pudo seguir siendo desconocida. Entonces, habia que proteger el
regreso del hombre y su reinsercidn a la familia, que habfa quedado en manos de
la mujer, con los instrumentos legales convenientes en caso se encontrara con
descendencia que no le perteneciese, todo ello sin poner en peligro la estabilidad
familiar frente a sus excesos o indecisiones. La teoria y la ley fueron construidas
de esa forma.

Siguiendo la doctrina cldsica, el plazo para impugnar la paternidad matrimonial
estaba dirigido a proteger los intereses de la prole, la intangilibidad de la paz
doméstica'®, quelapaternidad no seainciertaen eltiempo, asicomo el envilecimiento
de la prueba', lo que generd una suerte de indisolubilidad de filiacidn a simili del
matrimonio'®, sumandose el rango imperativo de la norma insuflada por el interés
del menor de contar con una filiacién carente de contingencia alguna.

La presencia sitial del marido es lo que fija el cdmputo del plazo. Situacidn
bastante absurda para nuestros dias si tomamos en cuenta el progreso de los
medios de comunicacién, del transporte vy, sobre todo, por la veracidad filial a
través de la prueba genética.

15 Aparicio Y GOMez SANCHEzZ, G.: Cédigo Civil. Concordancias, Vol. X, Americana, Lima, 1942, p. 282.
16  LimoNGnNi, F.: Instituicoes de direito civil, Saraiva, 5 ed., Sdo Paolo, 1999, p. 268.

17 DA CosTaA PIMENTA, |.: Filiagdo, Coimbra, 1986, s/l, p. 113.

18 PocaRr, V.; RoraNi, P.: La familia e il diritto, Laterza, 5 ed., Roma, 2003, p. 200.
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Frente a esta coyuntura Espinoza Espinoza plantea una interrogante y se
aproxima a una respuesta: ... ;Por qué el plazo de caducidad de la pretensién
contestatoria estd en funcién de la ‘presencia’ del marido? Simple y llanamente,
debido a que de esa manera se encuentra en una posibilidad objetiva de constatar
si, efectivamente, es (0 no) el padre. Entonces, forzosamente se tendra que llegar a
la conclusidon de que el inicio del plazo no debe entenderse solamente a partir de
la presencia fisica del marido, sino desde que se configura una situaciéon en la que
objetivamente se constata que el marido no es el padre, como es el supuesto de
una prueba de validez cientifica.

Este dltimo planteamiento compenetrado con la verdad bioldgica es lo que
apoya nuestra tesis como iremos sustentando.

Toda accién de estado filial debe sustentarse en una realidad, no en una
eventualidad, considerando como esencial la verdad genésica. Esta es la tendencia
contemporanea que sigue el Derecho comparado.

Una primera aproximacién se dio con el Cddigo civil alemdn que establecid
una férmula abierta: el plazo de 2 afios para accionar la impugnaciéon comienza
a contarse “desde que el impugnante tenga conocimiento de las circunstancias
contrarias a la paternidad” BGB (art. 1600b), posicidon seguida por el Cdédigo
portugués (art. 1842, |, a). Para nada toman en cuenta la ausencia, alejamiento ni
falta de presencia del consorte tan comun en aquellos tiempos, como indicdramos.

Como explica Nery y De Andrade® en el sistema brasilero la accién de
investigacidén de paternidad es perpetua, imprescritivel*' e incaducdvel. Segin
propias palabras, esto determiné que el Supremo Tribunal Federal do Brasil
emita una Sumula (resumen de sentencias repetidas sobre una misma materia)
respecto al tema, puntualizindolo de la forma siguiente (comunicacién personal,
13 de octubre del 2002): Stmula N. 149: “E imprescritivel a acio de investigacio
de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranga.

Precisamente, con el Cdédigo civil brasilero del 2001 se suprime el plazo
decadencial para el ejercicio de la accidén para contestar la paternidad®,
independientemente que el padre esté presente en la casa donde se produjo

19 EspiNozA EspiNOzA, |.: El acto juridico a través de la jurisprudencia. En: Didlogos con la jurisprudencia, nim. 74°,
2004, pp. 94-95.

20  Nery JuNior, N; & De ANDRADE NEry, R.: Cédigo civil comentado, 4 ed., Revista dos Tribunais, Sao Paolo, 2006,
p. 310.

21 Dice NicoLau Junior “A paternidade seria, assim -em ma hora lembrando a formula stammleriana- uma
espécie de direito permanente de conteldo variavel. A cada um estaria deferido, como inerente a filiagao,
algo como um poder interno de mudar de pai, um auténtico jus variandi”.

22 NEery JuNior, N; & De ANDRADE NERY, R.: Cédigo civil comentado, cit., p. 1081.

23 Diniz, M.: Curso de Derecho civil brasilero. Direito de familia, Saraiva, 17 ed., Vol. 5, Sdo Paulo, 2002, p. 383.
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el nacimiento, esté ausente o se le haya ocultado el nacimiento?, lo que se
presenta como una verdadera novedad en el Derecho comparado sudamericano.
En efecto, el art. 160l consagra: “Cabe ao marido o direito de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.
Pardgrafo Unico - Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém direito
de prosseguir na acdo’.

De este modo, se desploman los vetustos presupuestos del derecho
brasilero anterior arraigados en principios sociales y culturales totalmente
superados por la biociencia, de manera que en cualquier momento el marido
puede impugnar la paternidad del hijo parido por su mujer bajo el sustento que
la verdad de la paternidad genética no puede estar subordinada a un plazo, a
decir de VENOSAZ.

El art. 364 indica: La accidén contestatoria debe ser interpuesta por el marido
dentro del plazo de noventa dias contados desde el dfa siguiente del parto, si
estuvo presente en el lugar, o desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo
ausente.

La norma nacional protege la integridad familiar y preserva la paternidad del
hijo matrimonial, ademds establece un plazo breve para impugnar la paternidad en
aras de salvaguardar el interés del hijo (teorfa de los efectos favorables, art. | del
CQC) que es utilizada via excepcién®.

No obstante, ello viola los derechos del padre imponiéndole un estado parental
que no le corresponde; ademds, veta de manera plena la posibilidad de una filiacién
verdadera del menor, afectando derechos sustanciales como es el derecho a la
filiacién real y de gozar del estado de familia de acuerdo con su origen bioldgico,
derechos estos amparados en la ley. No es la idea mantener vinculos vacios de
afecto y ejercicio, ello conducirfa a consolidar una ficcién que no se corresponde
con el espiritu de la ley”. Afirmar lo contrario es una hipocresia. Aparte, es hora
de empezar con la observancia del principio de transparencia en determinacién
de la filiacion, asi como el del respeto a la identidad que corresponda tanto en su
faz estdtica como dindmica®.

24 Rizzarpo, A.: Direito de familia, 2 ed., Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 430

25 VENOsA, S.: Direito civil, 2 ed., Vol. 6, Atlas, Sdo Paolo, 2002, p. 263.

26 Si extemporaneamente se propone la excepcion de prescripcion alegandose el art. 364 del Codigo Civil,
que prevé que la accion para negar hijos matrimoniales prescribe a los 90 dias del parto y dado que las
excepciones se proponen conjuntamente, y en el plazo previsto para cada via procedimental, habiendo
precluido la oportunidad para invocarlas deben ser declaradas infundadas. Casacion 488-2005-Cuzco. Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, DOEP., 31/07/2006.

27 KRrasNow, A.: La presuncion legal de la paternidad matrimonial, La Ley, 2005.

28 Lioveras, N.; & SALoMON, M.: El paradigma constitucional familiar: Andlisis a una década de su reformulacion,
Jurisprudencia Argentina, 2005.
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Algunas decisiones judiciales en nuestro medio se orientan a favor del cardcter
inextinguible de la accién de negacién de paternidad, inaplicando el art. 364.

Asi, por ejemplo: Que, encontrdandose en discusidn la filiacion bioldgica del
nifo, resulta imperiosa la necesidad de que esta se dilucide v la justicia resuelva
la incertidumbre generada a fin de que pueda gozar de las garantias que el
ordenamiento juridico le otorga en aras de su seguridad y proteccidén presente y
futura, maxime si existe el imperativo que en toda decisiéon que adopte el Estado
peruano, particularmente el drgano jurisdiccional se debe tomar en consideracion
el interés Superior del Nifio (...) porlo que en el presente proceso deben agotarse
las acciones necesarias para la obtencién de los medios probatorios (...), debiendo
disponer la juez de la causa en el estadio correspondiente se ordene la prueba
de ADN respectiva (...) declararon NULA la resolucién ... mediante la cual se
declara improcedente la demanda propuesta por don XXX contra dofia YYY
sobre Contestacion de Paternidad, en razén de que ha caducado el derecho
del recurrente en amparo de lo dispuesto en el articulo 364 del Cdédigo Civil;
ORDENARON a la Juez de la causa renovar al acto procesal correspondiente

().

Esta Resolucién de vista fue elevada en consulta a la Suprema, la que decreta:
NOVENO: Que, en el caso concreto al estar en discusion la filiacidn del menor
nacido dentro del matrimonio contestado por quien aduce no tener la condicidn de
padre bioldgico, es necesario que tal circunstancia sea dilucidada en concordancia
con lo que establece el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
por lo que APROBARON la resolucién consultada de fojas ciento cincuenta, su
fecha tres de diciembre del dos mil cuatro, que en el caso de autos deja de aplicar
el articulo 364 del Cddigo Civil al preferir la norma constitucional contenida en el
articulo 2, inciso | de la Carta Magna (...)*°.

Asimismo: No es de aplicacidn lo dispuesto en el art. 364 del Cddigo Civil por
cuanto una aplicacion extensiva importa la afectacion de derechos sustanciales
del menor como es el derecho de filiacién el nombre v la identidad, la posibilidad
de pertenecer a una familia y gozar del estado de familia que, de acuerdo con su
origen bioldgico, le corresponda, asf como el derecho del padre y de la madre a
que se le reconozca y ejerza su paternidad®’,

Los argumentos que orientan estos criterios, en los que prima el
vinculo genésico frente al vinculo formal, son clarisimos y van en nuestra direccion,
pudiendo ser perfectamente aplicados a todas las acciones de estado filial

29 Corte Superior de Justicia de Lima Sala Especializada de Familia, Exp. 3041-2004-Lima. Contestacion de
Paternidad.

30 Sala Social y Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Consulta 149-2005-Lima (14/02/2005).
31 Resoluciéon 1307-A del 30/12/2004, Corte Superior de Justicia de Lima, Sala Especializada de Familia.
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establecidas en el Cddigo civil en los que se establece un plazo de caducidad para
accionar®,

El problema es que no hay unanimidad de criterios en los casos judiciales. Esta
posicidn, al no ser secundada por otras instancias, en lugar de uniformidad logrd
deformidad de criterios en la materia en litis. Debe reconocerse que el asunto,
al tratarse de intereses personales, familiares y de contenido social, merece una
especial discusién siendo la doctrinay la jurisprudencia la encargada de orientarnos,
filando y afinando el criterio concluyente, sea a favor, como sustentamos en el
presente ensayo o, segln el caso, en contra® .

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

Resulta recomendable modificar el sistema proponiendo que todas las
acciones de estado civil sean incaducibles, sincerando el sistema, tal como se hizo
en la propuesta integral de Reforma al Libro de familia** que en su art. 240 sefiald
que: Las acciones de estado de familia son imprescriptibles e irrenunciables, la ley
regula expresamente los casos de extincion de las mismas via de caducidad.

Base legal: art. 364.
3. Impugnacion de la maternidad matrimonial.

Esta accidn, segin el art. 372 del Cdédigo, se interpone dentro del plazo de
noventa dfas contados desde el dia siguiente de descubierto el fraude, ie. el parto

32 Varsi RospigLiosi, E.: “Plazo para negar el conocimiento”, en AAVV.: Cédigo civil comentado (coord. por
W. GuTitrrez & M. Muro Rojo), 2 ed., Vol. Il, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 400.

33  Enlajurisprudencia comparada existe un criterio en contra como es el caso por la Camara de Apelaciones
en lo Civil del Neuquén en junio de 2006 que falla declarando que Corresponde rechazar la impugnacion
de paternidad en tanto el actor dejo transcurrir largamente el plazo sefialado por el art. 259 del Cédigo
Civil, no obstante que el mismo sefiala haber tenido dudas en todo momento respecto a su paternidad,
pues dicho plazo de caducidad no es un capricho legislativo, dado que la conformacién del orden familiar
requiere cierta estabilidad en las diversas formas de emplazamiento de sus integrantes, por lo que dejar
liberada indefinidamente la posibilidad de que el padre cuestione su caracter de tal, sin limitaciones
temporales, lesionaria claramente tal estabilidad (del voto en disidencia del doctor Videla Sanchez). Vid.
Camara de Apelaciones en lo Civil del Neuquén”. Sala |, 06/06/2006, Publicado en: La Ley Patagonia. 2006
(agosto), p. 474.

34 Varsi RospigLiosl, E.: Divorcio, filiacion y patria potestad, Grijley, Lima, 2004, p. 351.
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supuesto o la suplantacién del hijo. Los herederos o ascendientes solo pueden
continuar el proceso si la madre lo dejd iniciado.

Tomando en cuenta la tendencia jurisprudencial existente®, la aplicacién de
este plazo de caducidad implica la afectacion de derechos sustanciales del menor
como es el derecho a la filiacién y de gozar del estado de familia de acuerdo con
su origen bioldgico, derechos contemplados en el inc. I, art. 2 de la Constitucién
Politica del Perd, en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencién
Americana y en la Convencidn de los Derechos del Nifio.

Por ende, esta accidn deberia ser incaducible a fin de no afectar el derecho a
la identidad de la persona.

Base legal: arts. 371 y 372.
4. Impugnacion de la adopcion.

El menor o incapaz que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto
la adopcidn dentro del afio siguiente a su mayorfa de edad o a la cesacién de su
incapacidad. El plazo es de | o 2 afios que se computard desde que adquiere su
mayoria de edad o cese de su incapacidad.

No es este un caso de revocacion; ie. uno que se retracte de su voluntad
quien libremente y con plena capacidad juridica la dio, pues se trata de un menor
o un incapaz que no expresd en forma alguna su voluntad; en este caso, no estd
revocando su voluntad sino manifestando, ahora, la que realmente tiene®. Su
cardcter juridico-legal va a permitir que la adopcidn sea susceptible de revocacién
y de anulacidén -actos y sanciones- que son impensables en materia de filiacidn
bioldgica®.

Citemos un ejemplo: Juan fue adoptado siendo menor de edad. El cumplird
18 afios el 24 de setiembre de 2001. La norma nos dice que el plazo para que
pueda dejar sin efecto la adopcién se computa dentro del afio siguiente a su
mayorfa de edad. Esto es que el plazo de | afio se computard recién a partir del
24 de setiembre de 2002, caducando su derecho a impugnar su adopcién el 24

35 Consulta 75212-014, Lima Sur, Corte Suprema de Justicia, del 25/8/2015. “Décimo Sétimo: Por consiguiente,
al encontrarnos ante un conflicto de normas juridicas que resultan aplicables al caso sub litis, de un lado la
norma constitucional que reconoce como un derecho fundamental de la persona el derecho a la identidad,
articulo 2 numeral | de la Constitucion Politica del Estado y, de otro, la norma contenida en el articulo
372 del Cédigo Civil; sin que de la interpretacion conjunta de las normas invocadas sea factible obtener
una interpretacion conforme a la Constitucion Politica del Estado; por esta razon, al advertirse que la
antinomia se presenta entre una norma de caracter legal y otra de caracter constitucional, debe inaplicarse
la norma legal y preferirse la norma constitucional; razén por la cual corresponde aprobar la consulta
formulada”.

36 CorNEjo CHAVEZ, H.: Derecho familiar peruano, cit., p. 80.
37 MepINA, G.: La adopcién, Vol. |, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1998, p. 12.
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de setiembre de 2003. Ejemplo similar debe aplicarse desde el momento de la
cesacion de la incapacidad.

Con un esquema quedard mds claro:

2 aiflos

A,

} 1
T ]

0 18 19 20

. 7\ J
g "

ano de mayoria ano siguicnte a la
de edad mayoria de edad

Tomando en cuenta la tendencia jurisprudencial existente, al igual que los
otros supuestos que venimos analizando, la aplicacidn de este plazo de caducidad
implica la afectacién de derechos sustanciales como es el derecho a la filiacidon y
de gozar del estado de familia de acuerdo a su origen bioldgico.

Base legal: art. 385.
5. Negacion del reconocimiento por padre o la madre.

El Cddigo civil de 1852 establecfa el derecho del padre o la madre de disputar
el reconocimiento en el que no hayan intervenido, sin un plazo de caducidad
(art. 240). A diferencia de ello, el Cédigo de 1936 consagrd un plazo para poder
accionar de tres meses (art. 364), regla considerada por el Cddigo de 1984,

El reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre que no interviene
en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes
tengan interés legitimo. Con base en un criterio de seguridad juridica y de defensa
de los intereses familiares la ley determina un plazo para su ejercicio, conforme lo
ampara y trata la doctrina.

El padre o la madre que no interviene en el reconocimiento, los descendientes
y quienes tengan interés legftimo gozardn de un plazo de 90 dfas a partir de aquel
en que se tuvo conocimiento del acto, para negar el reconocimiento. Este plazo es
reducido y perentorio dado que el reconocimiento beneficia, favorece y mejora la
situacion de un hijo, indubio pro filii. Es asi como, dado que cualquier impugnacion
de reconocimiento habra de perjudicarle®® al hijo, la norma determina el tiempo
para que este acto pueda ser deslegitimado.

Sibien la ley ha establecido, en aras de salvaguardar el interés del hijo (teorfa de
los efectos favorables), un plazo breve para impugnar el reconocimiento, una de las

38 CorNgjo CHAVEZ, H.: Derecho familiar peruano, cit., p. 126.
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variadas propuestas de modificacidn del Cdédigo civil considerd variar este articulo
proponiendo que la accién de negacién del reconocimiento sea imprescriptible®.
Esta propuesta se fundamenta en el Derecho comparado (Brasil, Portugal, Costa
Rica solo considera la imprescriptibilidad de la impugnacidon matrimonial cuando no
hay posesion constante de estado, Argentina determina la imprescriptibilidad de la
accién del hijo para impugnar su reconocimiento) en la medida que las acciones de
estado de filiacién, sea de reclamacién como de impugnacidn, son imprescriptibles,
mads auln que este criterio viene siendo aplicado jurisprudencialmente a nivel local.

El andlisis del plazo considerado en el art. 400 del Cddigo genera una posicién
jurisprudencial®® que ha determinado la inaplicacién de este, ya que se inserta
propiamente en un sistema cerrado de paternidad sustentado en presunciones,
no habiéndose considerado la posibilidad del conocimiento de algo mds certero
que el propio acto juridico de reconocimiento, que implica el conocimiento de la
relaciéon bioldgica de la filiacion.

Consideramos, data venia, que la aplicacidn del art. 400 implica la afectacion
de derechos sustanciales del menor como es el derecho a la filiacién y de
gozar del estado de familia de acuerdo con su origen bioldgico, derechos estos
contemplados en el inciso primero del art. 2 de la Constitucién Politica del Perd,
en el Pacto de civil de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencién Americana y
en la Convencién de los derechos del nifio.

Sobre el particular, la Sala Especializada de Familia* considerd que, con base
en el interés superior del nifio y siendo que el menor cuenta con un afio de edad,
deben agotarse en el presente proceso las acciones necesarias para la obtencién
de los medios probatorios pertinentes, debiendo disponer el juez se practique la
prueba de ADN, por lo que se declara nulo el auto que falla improcedencia de la
demanda.

Esta Resolucién de vista fue elevada en consulta a la Suprema® con la finalidad
que se pronuncie sobre si el control difuso de la Constitucidn realizado por la
Sala de Familia, respecto de la no aplicacion del art. 400 -por preferirse la norma
constitucional, art. 2, inciso |-, era correcto, fallando la instancia suprema con la
aprobacién del auto en mencién que declara inaplicable al caso el art. 400, sin
afectar su vigencia.

Y es que el criterio de salvaguarda del derecho a la identidad, y con base en
la técnica de la ponderacion de derechos, mediante el test de proporcionalidad,

39 Arias-ScHREIBER PezeT, M.: Exégesis del Codigo civil de 1984, Vol. VIII, Gaceta Juridica, Lima. 2001, p. 111.
40 Casacion 2047-2011-Lima. Corte Suprema de Justicia de la Republica.

4] Exp. N° 860-2002-Lima, Impugnacién de reconocimiento paternidad.

42 Sala de Derecho Constitucional y Social, Consulta N°® 2858-2002-Lima.
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la Corte Suprema® ha establecido que el art. 400 del Cédigo colisiona con el
derecho fundamental a la identidad bioldgica del menor, en la medida que, en
razén de un plazo, no debe restringirse una accién destinada a determinar la
identidad bioldgica con la prueba del ADN que aporta informacion relevante y
confiable de quién es el padre y quién no lo es; en tal sentido inaplica el art. 400.

Asf también, se ha considerado en el Pleno Jurisdiccional Nacional de familia
del 2018 (Ica, 20 y 21/09/2018) “No se aplica el articulo 400 del Cddigo Civil, pues
se prefiere garantizar el derecho a la identidad de los menores de edad, el cual
implica que estos conozcan su origen bioldgico'.

Base legal: art. 400.
6. Negacion del reconocimiento por parte del hijo.

A diferencia de la negacién del reconocimiento por parte del padre o la madre
(arts. 399 y 400) que no interviene en el plazo que es de 90 dias, el hijo tiene un
tiempo mayor para negar su reconocimiento que es dentro del afio siguiente a su
mayorfa de edad o a la cesacidn de su incapacidad.

El plazo para negar paternidad transcurre cuando se conoce al verdadero
padre*, debiéndose tener en cuenta la fecha efectiva del conocimiento de la
paternidad para computar dicho plazo y el derecho a la identidad de toda persona.

Citemos nuevamente el ejemplo antes mencionado: Juan fue reconocido
siendo menor de edad. El cumplird 18 afios el 24 de setiembre de 2001. La norma
nos dice que el plazo para que él pueda negar el reconocimiento se computa
dentro del afo siguiente a su mayoria de edad. El plazo de | afio se computara
recién a partir del 24 de setiembre de 2002, caducando su derecho a negar el
reconocimiento el 24 de setiembre de 2003. Ejemplo similar debe aplicarse desde
el momento de la cesacién de la incapacidad.

Veamos el siguiente esquema:

2 anos

0 18 19 20
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ano de mayoria aflo siguiente a la
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43 Casacion 3873-2014-San Martin. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Esta sentencia esta nominada
al Premio Justicia y Convencionalidad 2016 del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

44 Casacion 1303-2013-San Martin, DOEP., 30/12/2015. Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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Este plazo es, en realidad, de dos afios que se computard desde que adquiere
su mayorfa o cese de su incapacidad. Este plazo mayor se explica por si solo. Nadie
mas interesado que el propio hijo en velar por la legitimidad de su reconocimiento.
De modo que si es él mismo quien lo impugna, afrontando los perjuicios que
eventualmente pudiera acarrearle esa impugnacion, la ley no puede prohibirselo,
pues a nadie se le puede imponer que acepte como padre a quien no es®, este
criterio es mucho mds provechoso en la legislacién comparada.

El plazo indiscutiblemente es uno de caducidad, no de prescripcién, por lo que
no admite interrupcién ni suspension®. Queda preguntarse si los descendientes
del hijo premuerto gozan de periodo de plazo. A diferencia de otras legislaciones
la nuestra no permite esta posibilidad por lo que encuentra vetado dicha facultad
a los descendientes quienes contarfan con el plazo menor de 90 dias que consagra
el articulo precedente.

De acuerdo al estudio del art. 400 del Cddigo y tomando en cuenta la
tendencia jurisprudencial existente, la aplicacién de este plazo de caducidad implica
la afectacién de derechos sustanciales del menor como es el derecho a la filiacién
y de gozar del estado de familia de acuerdo a su origen bioldgico, derechos estos
contemplados en el inciso primero art. 2 de la Constitucidn Politica del Perd, en el
Pacto de civil de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencidn Americana y en la
Convencién de los derechos del nifio.

El Cédigo Civil de la ciudad de México en materia federal establece una norma
similar, pero indica de manera expresa que el término que tiene el hijo para
deducir esta accién es de dos afos, que comenzard a correr desde que el hijo sea
mayor de edad, si antes de serlo tuvo noticia del reconocimiento, y si no la tenfa,
desde la fecha en que la adquirié (art. 377).

Cabe indicar que, si bien el cardcter inextinguible de las acciones de estado filial
son una realidad en la doctrina, en la jurisprudencia y en la legislacién comparada,
no faltan los criterios contrapuestos que validan el plazo de caducidad para
accionar la contradiccidon de la paternidad.

Nuestra Corte Suprema ha sefialado lo siguiente®”: Sétimo.- Que, tal como
se puede apreciar; la Sala Revisora se ha limitado a aplicar el articulo trescientos
sesenta y cuatro del Cédigo Civil conforme aparece de su texto claro y expreso,
esto es, que el plazo para la caducidad de la pretensién Contestatoria de
Paternidad se computa ‘(...) desde el dfa siguiente del parto, si estuvo presente

45 CornNejo CHaviz, H.: Derecho familiar peruano, cit., p. 127.
46 CornNEgjo CHAVEzZ, H.: Derecho familiar peruano, cit., p. 127.
47 Casacion 2390- 2004-Ica. DOEP,, 31/07/2006. Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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en el lugar, o desde el dfa siguiente de su regreso, si estuvo ausente’; premisas
absolutamente claras que en modo alguno permiten interpretar que el plazo
para incoar dicha pretensién puede contabilizarse a partir del momento en que
el marido toma recién conocimiento de su no paternidad; debiendo agregarse
que situaciones como la descrita por el recurrente deben motivar una reforma
de los dispositivos legales vinculados a la contestacién de la paternidad en virtud
al avance de la ciencia y la tecnologia que permiten hoy conocer con un altisimo
grado de certeza la paternidad de las personas; empero, la modificacion de las
normas legales no es funcién de este Poder del Estado sino su interpretacién y
aplicacién para la solucién de los conflictos de intereses y la eliminacidn de alguna
incertidumbre juridica; de tal modo que la aplicacion correcta de la ley en ninguna
forma puede constituir la afectacion del derecho al debido proceso del recurrente;
no configurdndose esta causal denunciada.

En otra sentencia®™, se ha sefialado lo siguiente: Cuando se impugna la
paternidad, esta no puede justificarse solo en el dato genético (cardcter estdtico
de laidentidad) lo que implicarfa olvidar que el ser humano se hace a si mismo en el
proyecto continuo de su vida. Mds alld de los datos fijos es la historia del individuo
lo que lo hace idéntico a sf mismo, se le conoce como la filiacidn socioafectiva.

En nuestra opinidn, mas alld de la pertinencia de lo resuelto por la Corte
Suprema -que considera que el plazo debe computarse desde que se toma
conocimiento-, la pretensién de negacion de paternidad por el hijo, lege ferenda,
deberia ser incaducible. Sobre el particular, el art. 593 del actual Cdédigo Civil y
Comercial argentino prescribe que “[e]l hijo puede impugnar el reconocimiento
en cualquier tiempo”, sustentando en el nuevo estado del arte jurisprudencial y en
el principio de la identidad dindmica®.

La propuesta que planteamos esto es, que la pretensién de negacién del
reconocimiento por el hijo no tenga plazo de caducidad, serfa acorde al proceso
de constitucionalizacién del Derecho Civil, reflejado en el derecho a la identidad
filiatoria y de gozar del estado de familia de acuerdo a su origen bioldgico, derechos
estos contemplados en el inciso primero art. 2 de la Constitucidn Politica del Perd,
en el Pacto de Civil de Derechos Civiles y Polfticos, en la Convencidn Americana
y en la Convencién de los Derechos del Nifio *°.

Base legal: art. 401.

48 Casacion 3797-2012-Arequipa. DOEP., 30/09/2014. Corte Suprema de Justicia de la Republica.

49 KeMEeLMAJER DE CArLuccl, A; HERRERA, M; LLoveras, N.: Tratado de Derecho de familia segin el Cédigo civil y
comercial de 2014, Rubinzal — Culzoni, Argentina, 2014, p. 88.

50 Torres MaLDONADO, M.: “Y ahora 'El plazo para negar paternidad por el hijo inicia cuando se toma
conocimiento del verdadero progenitor’. Una propuesta (de lege ferenda) hacia su incaducibilidad”,
Actualidad juridica, nim 267, pp. 116.



Varsi, E. y Torres, M. - La incaducibilidad tipica y atipica

V. CONCLUSION.

No solo la ley, también la jurisprudencia, indican el cardcter caducible de un
derecho.

El Cddigo civil peruano contempla plazos de incaducibilidad (tipica) y la
jurisprudencia ha llegado a identificar, por razones de interés social, otros plazos
de orden incaducibles (atipica).

La incaducibilidad de las acciones siempre es excepcional. Nuestra legislacidn
civil sélo ha reconocido dos casos de incaducibilidad, referidos a las pretensiones
de nulidad de matrimonio y para la declaracidn de filiacién extramatrimonial.

Sin embargo, cuando existen razones de estado filial, que reposan en el
derecho fundamental a la identidad y a la dignidad del sujeto, nuestro formante
jurisprudencial y doctrinal, pese a los plazos que se establecen en algunos articulos
del Cddigo civil, considera que las acciones de filiacién deben ser incaducibles, lo
que debiera ser tomado en cuenta para cualquier regulacion de lege ferenda.

El tratamiento de la caducidad e incaducibilidad es un tema que amerita
una reflexion, el derecho comparado tiene un compromiso en aras de lograr la
uniformidad requerida en esta institucion.
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