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INTRODUCCION

Los menores de edad, por su condicion de tales, presentan ausencia de madurez
fisica, intelectual y moral, por lo cual, se encuentra necesario velar por ellos, a
través de los cuidados parentales, ya sea de parte de sus progenitores o de otros

sujetos que pueden o quieran asumir su patria potestad.

Bajo ese parametro, nuestro pais afronta una problematica relacionada al abuso
y la negligencia de los cuidados parentales, particularmente, tales como la
desercidon escolar, la participacion temprana y sin proteccion en actividades
destinadas a generar ingresos (situacion de calle), vivir en ambientes donde

abunda el maltrato, la falta de afecto, la violencia fisica y psicoldgica, entre otros.

Asi pues, la regulacion tutelar constituye una medida de proteccién para aquellas
circunstancias dificiles que interfieren, obstaculizan e incluso impiden el pleno
desarrollo del NNA; muestra de ello, en la legislacion interna, existe el CNA, Ley
N° 27337; y, el D. Leg. 1297, Decreto Legislativo para la Proteccién de Ninas,

Nifios y Adolescentes sin cuidados parentales o en riesgos de perderlos.

Expresion de tutela a menores, de parte del Estado, en la regiéon Cajamarca, es
la existencia de los centros de acogida residencial, cuyo fin es tutelar a los NNA
en desproteccion familiar; tales como: la Casa Hogar de la Nifa Belén, el
Albergue Infantil San Antonio y Aldeas Infantiles SOS; dichos lugares albergan
a NNA que han padecido abuso sexual, por parte de sus progenitores, también
de violencia, maltrato fisico y psicoldgico, entre otras acciones; entre las edades
de la primera infancia hasta los diecisiete anos de edad, siendo que, si no
consiguen proteccion familiar, hasta alcanzar el goce pleno de todos sus
derechos, se los ubica en algun puesto de trabajo para que puedan solventarse

econdmicamente.

Aunando a ello, la legislacion peruana posee solamente dos principios
relacionados al ambito familiar; uno de rango constitucional que es la Paternidad
y Maternidad Responsable, y, otro de rango legal, el cual es el Interés Superior
del Nifio y del Adolescente; en cambio, Brasil posee ocho principios para el
ambito de su Direito de Familia, los cuales son los siguientes: de rango

fundamental el principio de solidaridad familiar y de rango general, el principio de



igualdad familiar, principio de libertad familiar, principio de responsabilidad
familiar, principio de afectividad, principio de convivencia familiar, y el interés

superior del Nifio y del Adolescente segun el profesor brasilefio Paulo Lobo’.

Por eso, la presente investigacion busca reestructurar el paradigma de familia
consanguinea, ya que, consideramos, no siempre garantiza el goce pleno de los
derechos de los NNA, maxime, si los padres biologicos muchas veces no
cumplen con sus obligaciones de cuidado; por tal razén, se hace ineludible
establecer medidas de proteccion familiar, con sus beneficios, teniendo en
cuenta el enfoque del Principio Juridico de la Afectividad, sostenido por el
profesor brasilefio Paulo Lébo en su libro titulado Dereito Civil Familias,

publicado el afio 2017.

En cuanto a estructura, el presente trabajo consta de tres capitulos; en el
primero, se describe los aspectos metodoldgicos, es decir, lo referente a la
descripcion del tema y la justificacion del presente Trabajo de Suficiencia

Profesional, los objetivos, y los métodos utilizados en la presente investigacion.

En el segundo capitulo se desarrollé el marco tedrico, considerando los
antecedentes existentes respeto del tema materia de investigacion, luego, se
estudio a la figura juridica de la adopcion en el Peru, haciendo hincapié en el
fundamento y naturaleza juridica de dicha institucion, describiendo las teorias
que adoptan diversos autores, sus caracteristicas, requisitos y las formas de
extincion de la adopcion. Asimismo, se desarroll6 lo concerniente a la

desproteccion familiar y el aspecto normativo existente al respecto.

El tercer capitulo versa sobre el analisis y la discusion de resultados, que giran
en torno a la aplicacion del principio de la afectividad que genera la adopcion
para los nifios y adolescentes que se encuentran en estado de desproteccién
familiar, ademas, realizando tarea comparativa de la casuistica nacional en

materia familia civil con respecto al principio antes sefalado.

Finalmente se anotan las conclusiones y recomendaciones sobre lo investigado.

1L6bo, P. L. (2017). Dereito Civil - Familias. Sau Paulo: Saraiva Jur.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. DESCRIPCION DEL TEMA

El Estado debe proteger la familia en general y a los NNA, en particular.
Esta proteccidon es considerada como obligacién estatal y es regulada en
casi todos los codigos del mundo. Asi como, en el ambito Internacional,
muestra de ello es la existencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo contenido establece

parametros que son expresion de tutela a menores.

En nuestro pais existen nifios y adolescentes en situacion de riesgo y de
desproteccion familiar; unos, en sus familias de origen y, otros, gozando de
medidas de proteccidn en casas hogares, albergues o en aldeas infantiles.
Cajamarca no es ajena a esta realidad, pues, por la falta de cuidados
parentales, existen varios nifios con acogida residencial permanente en la
Aldea Infantil San Antonio, en la Casa Hogar de la Nifia Belén y en Aldeas
Infantiles SOS.

Sobre esta realidad es pertinente otorgar soluciones a partir de una politica
estatal y social orientada a la tutela de la familia y del menor de edad. Desde
luego, existen mayores necesidades y problemas en el sector rural,
espacios en el cual las familias se constituyen como unidad econdmica en
el trabajo agricola y el menor desde temprana edad coopera en el trabajo

familiar, con perjuicio de su escolaridad, salud y superacion cultural.

Frente a esta situacion de desproteccion familiar de menores de edad en
nuestro pais, existe la figura juridica de la adopcidén como alternativa
beneficiosa al espinoso problema que afrontan los NNA en el Peru, medida
de proteccion recogida en el D. Leg. 1297, que regula la protecciéon de NNA
sin cuidados parentales o en riesgos de perderlos, siendo util al ambito
familiar, debido a que se aplica como directriz a todas las entidades y
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operadores que apoyan en los procedimientos por desproteccion familiar o

riesgo.

La legislaciéon peruana, referente al tema de familia, posee el principio de
Maternidad y Paternidad responsable y el Interés Superior del Nifio y del
Adolescente; y, la necesidad de incorporar el principio de afectividad radica
en que la realidad factica es multifacética, e incorporar dicho principio
evitaria situaciones de extrema injusticia, reconociendo la posesion del
estado de hijo, y, en consecuencia su vinculo parental a favor de quien
utiliza el apellido (nomen), fue tratado como un hijo por su padre (tractatus)
y goce del reconocimiento de su condicion de descendiente por parte de la
comunidad (fama); dicho reconocimiento, ademas, valoraria la paternidad
socioafectiva en los procesos de adopciones, dandole la oportunidad al
menor de edad de reintegrarse en un ambiente familiar, aunque no fuese

con su familia de origen.

En ese sentido, los gobiernos de turno deben promulgar, incentivar y
promover la adopcion, por su enorme trascendencia social, ademas,
porque la misma, es una medida de proteccion que busca el desarrollo

integral del menor aunque no fuese con su familia primigenia o de origen.

A su vez, en situaciones de violencia familiar, el retorno de los menores a
su seno familiar consanguineo no es el mas adecuado, siendo mucho mas
beneficiosa, a nuestro entender, una medida de proteccion permanente
como la adopcion, entendida bajo el precepto de unidad familiar

socioafectiva.

El presente trabajo ha servido para demostrar esta posicidon por las
siguientes razones: primero, porque actualmente corresponde enfocar a la
familia de acuerdo a los principios de Responsabilidad Familiar,
responsabilidad positiva en derecho familiar y de la Afectividad, que implica
poseer fractatus (trato de hijo con afecto), nomen (nombre de familia) y
fama (imagen social), segun el profesor peruano Enrique Varsi. Porque en
casos de desproteccion familiar a menores, corresponde aplicar una

medida de proteccion permanente, plasmada en una adopcion.
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Ante ello, surge la necesidad de estudiar la aplicacion del principio juridico
de la afectividad, como fundamento para la adopcion de menores de edad

en estado de desprotecciéon familiar en el Peru.
JUSTIFICACION

En la actualidad se tiene a la adopcién como una de las instituciones
juridicas mas completas por la cual las relaciones familiares y la vida
familiar son restituidas a NNA que necesitan una familia, aparte de
considerarsele como la institucion mas eficaz para dar solucion al espinoso

problema de los menores en estado de desproteccion familiar.

Asi pues, mediante el Derecho Comparado, que es “aquella parte de la
ciencia juridica o jurisprudencia, que se ocupa del estudio conjunto de los
sistemas juridicos de multiplicidad de paises, analizandolos como modelos
de respuesta a problemas juridicos coincidentes” (Sanchez, 2012, p.37), es
pertinente analizar los principios aplicables al Derecho de Familia en

nuestro pais y en Brasil.

Integrar el principio juridico de la afectividad en nuestra legislacion, nos
permitira adecuar la ratio legis del D. Leg. 1297 y su reglamento; respecto
a los fines de las medidas de proteccion que buscan reintegrar al menor de
edad en sus familias de origen, aunque muchas veces, ya no fuese el
ambiente indicado para tal situacidon, pues, si se ha quebrantado su
desarrollo integral, retornarlo, colocaria al menor de edad en un peligro

latente de vulneracion.

Ademas, con dicho principio, los operadores de justicia de nuestro pais,
resolverian de una mejor manera las /itis familiares; a modo de ejemplo, en
los procesos de impugnacién de paternidad, es determinante la prueba
genética del ADN a fin de determinar vinculos parentales del menor de
edad respecto a su padre biologico; empero, con la integracion de este
principio, la paternidad biolégica no sera excluyente de la paternidad
afectiva en casos especiales, y el menor de edad sera escuchado antes de

la decision judicial.
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No podemos dejar sin proteccion las situaciones de pluriparentalidad,
latente en nuestra realidad, mereciendo wuna proteccion juridica
concomitante, con todos los efectos legales, pues, los vinculos parentales
de afectividad proporcionan la mas completa y adecuada proteccién a los
sujetos involucrados, aplicandose, no solo al contexto de proteccién de los
menores de edad, sino al ambito familiar en general, ya que mediante este
principio, a modo de ejemplo, se podra otorgar proteccién juridica al padre
socioafectivo, en el sentido que podra solicitar alimentos al hijo

socioafectivo.
OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo General

Analizar la aplicabilidad del principio juridico de la afectividad para
fundamentar la adopcion de menores de edad en estado de

desproteccion familiar en el Peru.

1.3.2. Objetivos Especificos

A. Analizar el alcance del contenido del principio juridico de la
afectividad y su implicancia en la adopcion de menores de edad

en estado de desproteccion familiar en el Peru.

B. Analizar casuistica peruana en materia de familia relacionada al

principio juridico de la afectividad.

C. Analizar si las medidas de proteccion reguladas en la legislacion
peruana aplicables a los menores en estado de desproteccién
familiar son suficientes para la observancia del deber del Estado

de tutelar a los menores que se hallan en dicha situacion.

D. Analizar si la aplicacion del principio juridico de la afectividad en
el Peru permite el reconocimiento de otro origen de filiacion
distinto al bioldégico que otorgue reinsercion al ambiente familiar

de los menores en estado de desproteccion.
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1.4. METODOLOGIA
1.4.1. Métodos generales
A. Analitico sintético

Por intermedio de éste método se “instituye la relacion causal de
las partes que conforman el objeto de investigacion”
(Aranzamendi Ninacondor, 2015, p. 119). Implica también
reducir a sintesis la informaciéon, ordenando ideas para
categorizar y obtener un estudio detallado y asi obtener un

resultado en la investigacion.

En la presente investigacion se us6 este método, dado que, se
estudio la normativa concerniente que regula la proteccion de los
menores de edad en nuestro pais, a fin de poder sintetizar
informacion a través de cuadros comparativos y tablas
resumenes de informacion, analizando la aplicabilidad del
Principio Juridico de la Afectividad para fundamentar la adopcion

de menores de edad en casos de desproteccion familiar.
1.4.2. Métodos especificos
A. Dogmatico juridico

Este es un método de investigacion juridica que consiste “en el
proceso racional y sistematico, que utiliza la doctrina para la
interpretacion de las instituciones juridicas contenidas en el
Derecho Positivo” (Tania Ruiz, 2020). Es asi que en el presente
trabajo de investigacion se lo utilizara a efectos de realizar una
construccion estructural entre las distintas medidas de
proteccion y de esta manera poder determinar si son suficientes
para la observancia del deber del Estado de proteger a los

menores de edad.
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B. Hermenéutico

Este método consiste en “interpretar, con la finalidad de captary
percibir, a la vez la interpretacién puede ser gramatical, logica,
histérica y sistematica. Para ello debe haber una equivalencia
entre interpretacion y norma estudiada” Savigni (como se cito en
Hernandez Gil, 1988). En el presente trabajo, con este método
se busca interpretar coherente y sistematicamente en base al
principio del interés superior del nifo, teniendo en cuenta la base

normativa alusiva a la proteccién de los menores de edad.
C. Argumentativo

Este método se usara en virtud que se elaborara un contexto de
justificacion, que nos lleve a sustentar el beneficio socioafectivo
que genera la adopcion en NNA en desproteccion familiar,
siendo muchas veces mas beneficiosa en este tipo de
situaciones, reestructurando el clasico paradigma de familia

consanguinea como la mas importante.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Luego de la revision de los repositorios de las distintas Universidades del
pais, no se ha tratado el tema en especifico, empero, se encontraron los
siguientes trabajos de investigacion, que guardan una cierta relacion al

tema materia de investigacion.

La tesis de pregrado titulada: “La declaracion de desproteccién familiar de
menores Yy su incidencia en los procesos de adopcion, Corte Superior de
Lima, 2018” de la Universidad César Vallejo. El trabajo de investigacion
tuvo como objetivo general: “Establecer de qué manera la declaracion de
desproteccion familiar de menores incide en los procesos de adopcion en
la Corte Superior de Lima, 2018” (Gutierrez, 2019, p. 11).

Llegandose a concluir:

Se determind que la declaracién de desproteccion familiar influye en el
proceso de adopcidn por via administrativa, pues a mayor numero de
nifos con declaracion, mayor es el indice de adopciones administrativas
que se daran. Siendo que actualmente se cuenta con la existencia de
muchos nifios institucionalizados con procesos de investigacion tutelar
iniciados ante un juzgado. El problema, la lentitud en llevar a cabo cada
proceso, lo que genera dificultades para el sistema debido a que no se
cuenta con suficientes albergues para que los menores sean internados.
(Gutierrez, 2019, p. 28).

Asi mismo la tesis de pregrado titulada: “Adopcion para formar familias
monoparentales y su eficacia con el interés superior del nifio y adolescente
en desproteccion Peru, 2018-2019” de la Universidad Nacional de la
Amazonia Peruana. Dicho trabajo de investigacion tuvo como objetivo
general “identificar el nivel de eficacia normativo de la adopcién por
personas solteras para formar una familia monoparental y su implicancia el
interés superior del nifio y adolescente en estado de desproteccion familiar
en el Peru, Periodo 2018- 2019” (Paredes, 2020, p. 18).

Llegandose a concluir que:
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La finalidad de la adopcién es garantizar a los menores de edad que vivan
en una familia idénea, donde puedan ser protegidos y que se les brinde
sus necesidades basicas, tales como, educacion, alimentacion, cuidado,
proteccion, entre otros, siempre haciendo prevalecer sus derechos
fundamentales.

Uno de los principios que prima en las adopciones de nifos, nifas y
adolescentes es el interés superior, que conforme a la investigacion tiene
rango Constitucional como Supranacional, y que en toda decisién que se
tome a favor de ellos es de aplicacion inmediata, y por ende en el proceso
de adopcién se debe aplicar no solo en familias biparentales sino también
para formar una familia monoparental. (Paredes, 2020, p. 110).

Actualmente nuestro ordenamiento juridico vigente, otorga proteccion
especial para los NNA que se encuentra en estado de desprotecciéon
familiar, “empero dicha normativa es muy altruista, ya que busca el retorno
del menor a su seno familiar consanguineo, pero muchas veces no es el
mas adecuado” J.L. Lépez (comunicacion personal, 26 de mayo, 2022)
porque los padres biolégicos muchas veces incumplen sus obligaciones de

cuidado.
BASES TEORICAS

Luego de haber referido de manera breve y sucinta, los antecedentes de la
problematica materia de este trabajo de suficiencia profesional, es
necesario sentar las bases doctrinarias a tener en cuenta y a utilizar para
la discusion y analisis de la problematica, encaminandonos al hallazgo de

un resultado lo mas idéneo posible.
2.2.1. La figura juridica de la adopcion en el Peru
A. Definicion

Existe una diversidad de conceptos sobre la adopcion, y, entre los
mas destacados tenemos que: “la adopcidn es una institucion
tutelar del Derecho de Familia, mediante la cual una persona
adquiere de otra la calidad de hijo a pesar de carecer de vinculos
sanguineos con ella” (Coédigo Civil Comentado, 2003, p. 724),
mejor dicho, la ley establece relaciones paterno filiales entre el
adoptado y el adoptante, donde el primero deja de pertenecer a

su familia consanguinea, para ser parte de una nueva familia, con
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todos los derechos que le corresponde (derecho al nombre,
vocacion hereditaria, derecho y obligacion alimentaria,

impedimentos matrimoniales, y la patria potestad).
. Fundamento

La adopcion en la nocidn racional y l6gica es el deber y obligacion
que cumplen los padres con respecto a sus hijos, en todo

acontecimiento de la vida.

El amor de los padres adoptantes debe darse sin reservas, sin
temor que en un porvenir pueden ser perturbados en el
ejercicio de su funcion paterna, ni bajo la aparente inquietud de
que tarde o temprano deberan revelar publicamente el
verdadero origen del nifio amparado. Esta sola finalidad, de tan
alto sentido humano bastaria para justificar ampliamente el
contenido de nuestra ley (Momethiano y Mallqui, 1999, p. 890).

Mediante la adopcion la estructura originaria de la familia se
modifica, empero se lo realiza en proteccion del interés superior
del NNA, que debe de estar por encima de todo interés,
defendiendo el valor moral y afectivo que caracteriza a una

familia.
.Naturaleza juridica

Este estudio, nos lleva a la necesidad de delimitar su estructura
ideoldgica y sus principios que la defienden.

Pues, existen tres teorias que se relacionan con la naturaleza
juridica de la adopcion, la primera la nota de una naturaleza
contractual, la segunda de una naturaleza como institucion

juridica y la tercera como un acto juridico.
a. Teoria contractual

“Esta teoria nace bajo un espiritu romanista, civilista, del
acuerdo de voluntades, del consentimiento que dominé la
estructura familiar, de los derechos poderes, el interés del
padre de familia prescindiendo del interés del hijo de familia,
del menor” (Chunga, 2011, p. 74).
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Los seguidores de esta corriente son Planiol, Ripert, Josserand
y otros. Todos ellos fundamentan este acuerdo de voluntades
o0 consentimiento que debe proceder el acto de adopcion y
sefalan que la adopcidon es generalmente considerada como
un contrato sometido desde el punto de vista de su eficacia a
la homologacion de la justicia.

En el presente trabajo, asumir a la teoria contractual como una
posicion estricta, no es lo indicado, ya que los contratos son
de caracter estrictamente patrimonial, lo cual llevado al campo
de la adopcion deviene en imposible.

. Teoria de la institucién
Jaime Febres (como se cité en Chunga,1993) sostiene que:

Esta teoria considera a la adopcion de caracter juridico por
lo que ha sido reglamentada por el derecho. Se trata, pues,
de una institucion juridica porque conforma una entidad, o
mejor, un conjunto de normas encaminadas a reglar la
filiacién adoptiva. (p. 80)

Diversos autores han adoptado esta teoria, sin embargo,
existen discrepancias en relacion a si nos encontramos ante
una institucién de derecho privado, de derecho de familia,
basandose en un derecho publico, caracteristica propia de un
Derecho de Familia y del Derecho de los nifios y adolescentes,
ya que lo relacionan con el Derecho Tutelar, debido a que tiene

como finalidad la proteccion y amparo de los mismos.
i. Lainstitucion de derecho privado

“Considera que predomina el interés particular o privado y
cuya fuente sustancial es la autonomia de la voluntad”
(Chunga, 1993, p. 90), por lo que, se considera a la
adopcion como de derecho privado debido a que se basa
en un acto de voluntad del adoptante nacido de la

sentencia del juez o alternativamente en via administrativa.
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ii. Institucion de familia

“Se crea un estado de familia y descansa en ese aspecto
del derecho publico que tiene todo el derecho de familia”
(Chunga, 1993, p. 92), por ello, la adopcién debe ser
estudiada como instrumento institucional con significativa
importancia para completar la familia, que es una
institucion necesaria como elemento de cohesion y

condicion de equilibrio social.

Benjamin Aguilar (como se cité en Chunga, 1993) concluye
que “su posicion es que se trata de una institucion familiar
eminentemente social, con reglas de derecho dirigidas a
regular la relacion paterno filial, que nace a través de esta

ficcion legal” (p. 254).
iii. Institucion de derechos de los nifos y adolescentes

Debido a que es una institucion juridica de proteccion
familiar y social por la cual el adoptado forma parte de la
familia del adoptante para todos los efectos de calidad de
hijoZ.

c. Teoria del acto juridico
Segun nuestro cédigo Civil:

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.
Para su validez se requiere: agente capaz, objeto fisica y
juridicamente posible, fin licito, observancia de la forma
prescrita bajo sancion de nulidad. (art. 140).

De esta definicidn de acto juridico, se puede determinar que la
adopcion es una manifestacién de voluntad del juzgador o de
la instancia administrativa a fin de crear una relacion filial entre

adoptante y adoptado.

2 Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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De las tres teorias tratadas, consideramos que la que mejor se
adapta a su naturaleza juridica es la teoria de la institucion de

familia.
D. Requisitos de la adopcion

En cuanto a los requisitos exigidos por nuestra ley, para la
constitucion de la adopcion, estan determinados en el articulo 378

del CC, que son:
a. Que el adoptante goce de solvencia moral

“La solvencia moral se explica por obvias razones, ya que la
adopcion busca proveer al adoptado de un clima familiar
adecuado a su formacion por la existencia de los
indispensables valores éticos” (Cdodigo Civil Comentado, 2003,
p. 670).

b. Que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma

de la mayoridad y la del hijo por adoptar

La razén de ser, es que entre adoptante y adoptado haya
diferencia en sus edades para que la figura juridica se asemeje
a la paternidad natural.

c. Que cuando el adoptante sea casado concurra el

asentimiento de su céonyuge

“El conyuge del adoptante debe dar su consentimiento a fin de
evitar desavenencias matrimoniales o menoscabar quizas la
expectativa hereditaria del otro coényuge” (Momethiano y
Mallqui, 1999, p. 898). Se opta por el mismo razonamiento
cuando el adoptante sea conviviente conforme a lo prescrito en
el articulo 326 del CC.

d. Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor de

diez anos
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“La razén de esta exigencia es obvia, pues, nadie hay mas
interesado en la adopcion que el propio adoptado y repugnaria
el prescindir de su opinidon para darle por padre o madre a
persona que €l rechaza” (Cédigo Civil Comentado, 2003, p.
675).

. Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su

patria potestad o bajo su curatela

. Que se oiga al tutor o curador del adoptado y al consejo de

familia si el adoptado es incapaz

Segun nuestra legislacion “el tutor, el curador y el consejo de
familia son llamados a la audiencia del juez para que lo ilustren
de la conveniencia de la adopcion y no para que consienta en
representacion de un incapaz” (Momethiano y Mallqui, 1999, p.
899).

. Que sea aprobada por el Juez, con excepcion de lo

dispuesto en las leyes especiales

“La adopcion por ser un acto solemne y de particular
trascendencia, no puede quedar al arbitrio privado de los
particulares, sino que exige la intervencion de la autoridad

competente” (Schereiber, 2001, p. 46).

Es por ello, que la intervencion del juez se da solo para casos
excepcionales, ya que, en nuestro sistema existen tres tipos de

procesos para lograr una adopcion.

. Que, si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de
edad, aquél ratifique personalmente ante el juez su
voluntad de adoptar. Se exceptua de este requisito, si el

menor se encuentra en el extranjero por motivo de salud

“Como es obvio el adoptante debe ratificarse personalmente

sobre su animo de adoptar para formarse un juicio propio
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acerca de su conformidad o inconformidad de la persona a
quien va adoptar” (Momethiano y Mallqui, 1999, p. 900).

E. Extincion de la adopcion
En la adopcion puede quedar extinguida en los siguientes casos:
a. Por una nueva adopcién

“‘Nada impide que una persona sea adoptada mas de una vez.
Tal como ocurre con la filiacion bioldgica al producirse la
adopcion; si se produjese una segunda adopcion los lazos
derivados de la primera quedarian extinguidos” (Schereiber,
2001, p. 54).

b. Impugnacion de la adopcién

“El menor o incapaz que haya sido adoptado puede pedir que
se deje sin efecto la adopcion dentro del afio siguiente a su
mayoria de edad o a la cesacion de su incapacidad” (Cédigo
Civil Comentado, 2003, p. 691); se debe tener presente,
entonces, que el plazo de un ano computara desde que el

adoptado adquiere su mayoria o cesa su incapacidad.
2.2.2. La Desproteccion familiar
A. Definicién

De acuerdo con el articulo 19 de la Convencion de Derechos del
Nifo, la desproteccién familiar se entiende como “toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,

malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”.

Es decir, el “incumplimiento de las obligaciones y deberes
emergentes de las relaciones paterno filiales y parentales,
siendo en muchos casos los padres los vulneradores de los
principales derechos de los hijos, lo cual conlleva a un estado de
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desproteccion familiar” Quiri y Pérez (como se citd en Pefia,
2019).

. Tipos de desproteccion familiar

Nuestra legislacion hasta antes de la daciéon del Decreto
Legislativo N° 1297 nunca se habia referido al tema propiamente
de desproteccidon familiar, y, menos establecido los supuestos
que determinen tal situacion, teniéndose unicamente como
referente a las causas de abandono sefialadas en el articulo 248
del CNA, empero, en el reglamento del D. Leg. en comento
(2018), prescribe las circunstancias o supuestos del

procedimiento por desproteccion familiar, siendo las siguientes:

a. El abandono de la nifa, nifio o adolescente, que se produce
cuando faltan las personas que asumen su cuidado en
ejercicio de la patria potestad, tenencia o tutela; o porque
éstas no quieren o no pueden ejercerla.

b. Amenaza o afectacion grave para la vida, salud e integridad
fisica de la nifia, nifio o adolescente. Entre otros:

i. Cuando se produzca violencia sexual o violencia fisica o
psicologica grave por parte de miembros de su familia de
origen o éstos lo consintieran o actuaran de manera
negligente.

ii. Cuando la NNA haya sido identificada/o como victima del
delito de trata de personas y dicha situacién se vincule al
incumplimiento de los deberes de cuidado de los
integrantes de la familia de origen.

iii. Cuandola NNA consume de manera reiterada sustancias
con potencial adictivo o la ejecucion de otro tipo de
conductas adictivas, con el conocimiento, consentimiento
o tolerancia de los padres, tutores o integrante de la
familia de origen responsable de su cuidado.

c. Trabajo infantil en situacion de calle o aquel que suponga una
afectacién de derechos que revista gravedad para la NNA de
acuerdo a la Tabla de Valoracion de Riesgo.

d. La induccién a la mendicidad, delincuencia, explotacion
sexual, trabajo forzoso o cualquier otra forma de explotacion
de similar naturaleza o gravedad.

e. Oftras circunstancias que perjudiquen gravemente el
desarrollo integral de la NNA. (art.4).
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2.2.3. Proteccion juridica frente a la desproteccién familiar
A. Legislacioén internacional
a. Convencién sobre los Derechos del Nifio

Aprobada en nuestro pais mediante resolucion legislativa N°
25728, la Convenciéon de Derechos del Nifo (1989)
establece que “los nifos que temporal o permanentemente
se encuentren privados de su medio familiar o cuyo superior
interés exija que no permanezca en ese medio, tendran
derecho a la proteccion y asistencias especiales del Estado”
(art.20).

B. Legislacion nacional
a. Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Peru (1993) establece que son
deberes primordiales del Estado: “Garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos, proteger a la poblacién
de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamente en la justicia y en el

desarrollo integral y equilibrado de la Nacion” (art.44).

También se regula la proteccion de los nifios y adolescentes
en situacion de abandono: “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre
y al anciano en situacién de abandono” (art.4).

Pues, de estos preceptos constitucionales, surge la
necesidad de salvaguardar la proteccion de los menores de
edad en situacion de riesgo y de desproteccién familiar; y, la
medida de proteccion indicada para los casos de
desproteccion familiar es la adopcion dotada del principio

afectivo propuesto por el brasileiio Paulo Lobo.
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b. Cdédigo del Nifio y Adolescente

El actual Cédigo del Nifio y del Adolescente reconoce en su
articulo 1X del Titulo Preliminar el interés superior del nifio y

del adolescente.
c. Ley N° 30466

La presente Ley (2016), dispone que el interés superior del
niRo
“‘es un derecho, un principio y una norma de
procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial su interés superior en
todas las medidas que afecten directa o indirectamente a

los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos”. (art.2).

d. Decreto Legislativo N° 1297

Esta norma fue publicada el 29 de diciembre de 2017 y tiene
por objeto “brindar proteccion integral a las NNA sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos a fin de
garantizar el pleno ejercicio de sus derechos; priorizando su
derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su
familia” (Pefia Torres, 2019, p. 38), cumpliéndose un plan de
trabajo individual que los atendera segun su estado de

necesidad.
e. Ley N° 31405

Ley que promueve la proteccion y desarrollo integral de las
nifias, nifos y adolescentes que se encuentran en situacion
de orfandad, esta ley fue dada en la Casa de gobierno, el 04
de febrero del 2022, con la finalidad de otorgar una
asistencia economica de doscientos con 00/100 soles
mensuales a favor de las nifias, nifios y adolescentes que se

encuentran en situacion de orfandad a través del INABIF.
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2.2.4. Régimen normativo nuevo

Después del dia siguiente a su publicacion, esto es el once de
febrero del dos mil dieciocho, nuestro pais adopta un nuevo régimen
juridico al amparo de NNA en situaciones especiales de
vulnerabilidad. Existen tres razones, para tener esta nueva

legislacion.

Primero. Ajustar nuestro régimen legislativo a lo estipulado en la
Convenciéon sobre Derechos del Nino, primordialmente en los
articulos 5 y 18 alusivos a la responsabilidad y competencias
parentales.

Segundo. Impedir la institucionalizacién de NNA que se hallan en
situaciones de riesgo y de desproteccion familiar, promoviendo su
reintegraciéon a su familia de origen o en ultima ratio optar por su

desproteccion familiar.

Tercero. Construir nuevos enfoques y principios a fin de restaurar los

derechos del NNA a vivir en una familia.

Por lo argumentado, se han dado cambios importantes en nuestra
legislacién, siendo algunos de ellos los siguientes:

1. Actualmente esta desfasada utilizar la expresion nifos
abandonados. Pues este nuevo régimen normativo prescribe
que los NNA se pueden encontrar o en situaciones de riesgo o

situaciones de desproteccion familiar.

2. Existe una clara distincion entre situaciones de riesgo y
desproteccion familiar. Esta diferencia es significativa porque se
buscar evitar la institucionalizacion de NNA en situaciones de
riesgo, y que pese a tal situacion podrian seguir viviendo bajo el
techo de su familia de origen, esto es, en situaciones de riesgo
actuara el MIMP y también la DEMUNA. En circunstancias de
NNA en situaciones de desproteccion familiar, donde exista una

transgresion al desarrollo integral de los NNA y su familia de
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origen omita sus responsabilidades parentales sera de ultima

ratio declararlos en desproteccion familiar.

3. Con anterioridad, un NNA declarado en estado de abandono
podia ser adoptado, empero, no todo NNA declarado en
situaciéon de abandono puede ser adoptado, en ese sentido,
actualmente los juzgados de familia ademas de declararlos en
desproteccion familiar permanente, deberan también declarar su
adoptabilidad para su futura adopcion por una familia registrada
en el banco de familias acogedoras. Asi pues, los Juzgados de
Familia tendran competencia sustancial al declarar la viabilidad
juridica del NNA. La finalidad que busca la adopcién es que las
necesidades de los NNA se adecuen a su interés superior para
lograr un desarrollo integral con su nueva familia a través de los

principios de idoneidad y necesidad.

Este nuevo régimen normativo de protecciéon al NNA busca
reunir en un solo cuerpo normativo un sistema integral para

cautelar situaciones de riesgo y de desproteccion familiar.
2.2.5. Estructura protectora novedosa

Anteriormente, el amparo para el desarrollo integral de los NNA, se
recogia en diversos cuerpos normativos como el CNA, la Ley de

Acogimiento Familiar, entre otros.

En palabras de Varsi, citado por Freysi Pena (2019) menciona que
es “el primer gran logro del Decreto Legislativo N° 1297, al expedirse
su respectivo reglamento, es la concentracion de la normativa

pertinente en un solo cuerpo legal” (p.62).

Su principal objetivo es restaurar el vinculo familiar del menor de
edad con su familia de origen, coligiéndose que su finalidad es
restablecer y recomponer los derechos de los NNA a través de

medidas de proteccion pertinentes con el apoyo de otras
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instituciones como el INABIF, tratando de no separarlo de su familia
consanguinea en la medida de lo posible.

Segun Varsi, como se cité en Pefa, (2019) “el mayor aporte que se
aprecia en este novedoso régimen es la incorporacion de plazos
expeditivos” (p.62), que serviran para desarrollar las etapas, cuyo
objetivo es restablecer los derechos de los NNA y puedan lograr un

desarrollo integral en compania de su familia.

De igual manera en situaciones de riesgo por descuidos parentales,
se brindan medidas de proteccion que aislan temporalmente al
menor de su familia de origen y en ultima ratio se optara por
removerlo definitivamente declarandolo en desproteccion familiar,

ante todo primando el interés superior del nifio y del adolescente.
A. Situaciones de riesgo de desproteccion familiar

Su definicidon la encontramos contenida en el articulo 3 del
D.Leg. N° 1297 (2016), que taxativamente senala:

Es la situacién en la que se encuentra una nifa, nifo o
adolescente donde el ejercicio de sus derechos es
amenazado o afectado, ya sea por circunstancias
personales, familiares o sociales, que perjudican su
desarrollo integral sin revestir gravedad, y no son o0 no
pueden ser atendidos por su familia. Esta situacion requiere
la actuacion estatal adoptando las medidas necesarias para
prevenir la desproteccion familiar, sin que en ningun caso
justifique la separacion de la nifia, nifio o adolescente de su
familia de origen. (inc. f).

De igual manera, las situaciones del procedimiento por riesgo de
desproteccion familiar segun su Reglamento del mencionado
decreto (2018) son:

a) Violencia fisica o psicoldgica en agravio de la nifia, nifio
o adolescente, que no constituya una situacion grave de
acuerdo a la Tabla de Valoracién de Riesgo.

b) Desercién escolar, ausentismo esporadico o abandono
escolar sin razones justificadas.

c¢) Incapacidad o imposibilidad de controlar situaciones
conductuales de la nifa, niflo o adolescente que puedan
conllevar a una situacion de desproteccion familiar,
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peligro inminente de hacerse dafio o de hacerlo a
terceras personas.

d) Descuido o negligencia que ponen en riesgo leve el
desarrollo integral de la nifia, nifio o adolescente, de
acuerdo a la Tabla de Valoracién de Riesgo.

e) Trabajo infantil en situacion de calle o aquel que suponga
una afectacién de derechos que no revista gravedad para
la nina, nino o adolescente de acuerdo a la Tabla de
Valoracién de Riesgo.

f) Otras circunstancias que, sin revestir gravedad,
perjudiquen el desarrollo integral de la nifia, nifio o
adolescente. (art.3).

Estas situaciones accionan el procedimiento por riesgo de
desproteccion familiar. De modo que, es un periodo en donde el
NNA no peligra su vida, empero, si su formacion integral, por eso
se buscar trabajar de forma integral entre el nifio, su familia e
instituciones para restablecer sus derechos y cumplan sus

necesidades basicas.

Cantabria, citado por Freisy Pefia (2019) menciona que los NNA
que viven en entornos sociales o familiares que pueden
causarles un dafio significativo en su bienestar y desarrollo se
encuentran en riesgo de desproteccién familiar, y podrian sufrir

un dano en el futuro.
. Situaciones de desproteccién familiar

En palabras de Cantabria, citado por Freysi Pefa (2019) sefiala
que “es un estado que afecta la integridad fisica y psicoldgica,
incluso puede llevar al abandono poniendo en peligro y riesgo la
vida del nifio” (p.71). “Es el estado de desproteccion el que
genera una medida de proteccion de gran relevancia puesto que,
separa al nifio de su familia de origen colocandolo en centros de
acogida residencial o bajo la custodia de familias de acogida”
Cantabria (como se cit6 en Pefa, 2019, p.71). La separacion de
los NNA es temporal pero cuando se declara su adoptabilidad y
son adoptados, la separaciéon de su familia de origen es

definitiva.
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En el inciso g), articulo 3 del Decreto Legislativo N°1297 (2016)

se sefiala que:

Es la situacion que se produce de hecho a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado desempefio de
los deberes de cuidado y proteccion por parte de los
responsables del cuidado de los nifios, nifias y adolescentes
y que afecta gravemente el desarrollo integral de una nifa,
nifio o adolescente.

La situacion de desproteccion familiar tiene caracter
provisional e implica la separacion temporal de la nifa, nifio o
adolescente de su familia para su proteccion, asi como el
apoyo especializado a la familia para la remocién de las
circunstancias que la motivaron, aplicando las medidas de
proteccion apropiadas establecidas en la ley, promoviendo la
reintegracion familiar. En el caso de hermana o hermano
cabeza de familia no implica la separacién temporal de su
familia.

Los criterios de calificacion de la desproteccion familiar son
siempre restrictivos y objetivos.

La situacién de pobreza, en ningun caso justifica, por si sola,
la separacién de la nifa, nifio o adolescente de su familia de
origen, ni  constituye desproteccion familiar. Es
responsabilidad del Estado incorporar a estas familias a
programas y servicios de proteccion social.

Asimismo, en ningun caso se separa a una nifia, nifo o
adolescente de su familia por la sola razén de su
discapacidad o la de cualquiera de sus miembros.

Cuando a pesar del apoyo brindado por el Estado para
fortalecer las competencias de cuidado y crianza, no sea
posible el retorno de la nifia, nifio o adolescente a su familia
de origen debido a que esta no puede proveerle el debido
cuidado a la nifa, nino o adolescente, se declara la
desprotecciéon familiar.

De igual forma, en parrafos precedentes (tipos de desproteccion
familiar), ya describimos las situaciones establecidas en el
reglamento del D.Leg. 1297 que dan inicio al procedimiento por

desproteccion familiar.
a. Procedimiento frente a la desproteccién familiar

Segun el Decreto Legislativo N° 1297 (2016), las etapas del

procedimiento por desproteccion familiar son: “1. Evaluacion
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de la situacion socio-familiar del nifio y 2. Implementacion
del plan de trabajo individual y seguimiento a las medidas de

proteccion” (art. 46).

Después que se emite la resolucion que da inicio al
procedimiento por desproteccion familiar, se llevan a cabo
diligencias a fin de entender la situacién socio familiar del
NNA.

“La evaluacion socio familiar del NNA comprende las
entrevistas, visitas domiciliarias, evaluaciones médicas,
psicoldgicas, y todo tipo de actos dirigidos a determinar la
situacion socio- familiar” (Decreto Legistativo N° 1297, 2016,
art. 47).

A su vez, alcanza a los miembros de su familia, incluida
la familia extensa, o personas que puedan brindar
informacion relevante sobre su situacion personal y
familiar.

Si durante la evaluacién surgen indicios que la nifia, nifio
o adolescente ha sido victima de algun delito, la autoridad
competente procede de manera inmediata a poner esta
situacion en conocimiento del Ministerio Publico.
(Decreto Legistativo N° 1297, 2016, art. 47).

“Asi, luego de escuchar la opinion del nifio, nifa o
adolescente, si de las actuaciones realizadas consta la
situacion de desproteccion familiar provisional, se emite la
resolucion declarando la misma” (Decreto Legistativo N°
1297, 2016, art. 50).

Y aplicando la idoneidad necesaria, la resolucion dispondra
la medida de acogimiento familiar o residencial.
Consecuentemente, “produce la asuncion automatica de la
tutela estatal por parte de la autoridad competente.
Asimismo, produce de forma automatica la suspension de la
patria potestad o de la tutela” (Decreto Legistativo N° 1297,
2016, art. 51).
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b. Medidas de proteccidn provisionales frente a Ila

desproteccion familiar

El Decreto Legislativo N°1297 (2016) establece los tipos de
medidas de proteccidon provisionales “a) Acogimiento

familiar y b) Acogimiento residencial” (art.59).

“La autoridad competente puede remover o variar la medida
de proteccidn de oficio o a pedido de parte, mediante
resolucién debidamente motivada cuando las circunstancias
objetivas que la motivaron se hubieran modificado” (Decreto
Legistativo N° 1297, 2016, art. 61).

Las medidas de proteccién provisionales por
desproteccion familiar, tiene un plazo maximo de 18
meses, prorrogable por 6 meses, cuando existan causas
justificadas que lo ameriten en funcidon de su Interés
Superior. Transcurrido ese plazo la autoridad competente
resuelve la reintegracion familiar y retorno de la nifia, nifio
0 adolescente a su familia o promueve la declaracion
judicial de desproteccion familiar y la adopcion de una
medida de proteccién de caracter permanente. (Decreto
Legistativo N° 1297, 2016, art. 63).

i. Acogimiento familiar

Segun Freisy Pefa (2019), establece que “tiene como
finalidad procurar al menor separado de su familia, la
atencion en un contexto familiar o de convivencia
adecuado, ya sea con caracter provisional, temporal,

permanente o como paso previo para la adopcién”
(p.79).

Mediante el acogimiento familiar, los acogedores tienen
la obligacion de velar por el menor, ejerciendo la patria
potestad.

“Tiene caracter preferente frente al acogimiento

residencial y supone la integracion de un menor en un
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entorno familiar diferente al de su familia biologica” Ana
Berrocal (como se cité en Pena, 2019, p. 79).

Conforme el D. Leg. N° 1297 (2016) existen tres clases

de acogimiento familiar:

1. Acogimiento Familiar en Familia extensa. Esta
medida de proteccidén se aplica con aquella familia
extensa que ha sido evaluada favorablemente para
asumir el cuidado y proteccion de la nifia, nifio o
adolescente. Es acompafada y apoyada
profesionalmente, de manera permanente.

2. Acogimiento Familiar con Tercero. El acogimiento
familiar con tercero, se aplica con una persona o
familia que no forma parte de la familia extensa de la
nifia, nino o adolescente, que previamente ha sido
seleccionada, y declarada idonea para ser familia
acogedora. Es acompafiada y apoyada
profesionalmente, de manera permanente. En estos
casos, se da preferencia a la persona o familia que
haya tenido vinculo afectivo con la nifa, nifio o
adolescente con anterioridad.

3. Acogimiento Familiar Profesionalizado. El
acogimiento familiar profesionalizado es el que se
brinda a nifias, nifos o adolescentes con
caracteristicas especiales, por una persona o familia
especialmente calificada, a condicion de una
subvencién econdmica para los gastos de
manutencion de la nifia, nino o adolescente, que
incorpora su atencién profesionalizada, bajo
supervision de la autoridad competente. (art.65).

Acogimiento residencial

Ana Berrocal, citada por Freisy Pefia (2019), establece
que “el acogimiento residencial representa una medida
de proteccidén que consiste en la prestacidén de servicios
de alojamiento, manutencién, apoyo educativo vy
atencion integral del menor en un centro de caracter

residencial” (p. 80).

“El acogimiento residencial tiene caracter subsidiario,
pues sélo tendra lugar cuando se hayan agotado todas

las posibilidades de mantener al menor en su familia o
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bien no sea posible o no se considere adecuado el
acogimiento familiar” Boccio (como se citd en Pefa,
2019, p. 80).

Asi mismo, el Reglamento del D. Leg. N° 1297 (2018)
establece las finalidades de la medida de acogimiento

residencial:

1. Brindar un cuidado alternativo individualizado que
brinde oportunidades a la nifia, nifio o adolescente
para lograr su desarrollo integral en atencién a sus
necesidades y su interés superior.

2. Posibilitar la reintegracion familiar.

3. Favorecer la integracion a una familia adoptiva
cuando se ha declarado judicialmente Ia
desproteccién familiar y su adoptabilidad.

4. Preparacion para la vida independiente. (art. 99).

c. Medidas de proteccion declarada judicialmente la

desproteccion familiar

“Las medidas de proteccion que se aplica cuando se declara
judicialmente la desproteccion familiar, tienen caracter
permanente pero no definitivo, con excepcion de la adopcion
y pueden ser modificadas, en base al interés superior y el
principio de idoneidad” (Decreto Legistativo N° 1297, 2016,
art. 117).

Asimismo, el D. Leg. N°1297 (2016) instituye los tipos de

medidas de proteccion: “a) Acogimiento familiar, b)

Acogimiento residencial, y c) Adopcion” (art.118).

“Los acogimientos tanto familiar cuanto residencial, se
brindan en una familia o centro de acogida respectivamente,
con la finalidad de cubrir las necesidades de las NNA en un
entorno familiar, hasta que alcancen independencia y
autonomia” (Decreto Legistativo N° 1297, 2016, art. 119).
Por ello, el ultimo (adopcion) que, a criterio del presente
trabajo, creemos que es el mas beneficioso, por su caracter

de permanencia y su caracteristica socioafectiva.
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CAPITULO I
DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS

Ya sentadas las bases tedricas, habiendo tomado posicidén de la teoria juridica
que mejor se adapta a la figura juridica de la adopcion, haber estudiado sus
requisitos, caracteristicas y el novedoso régimen D. Leg. 1297; en este ultimo
capitulo, verificaremos el cumplimiento de nuestros objetivos para encontrar

resultados en la presente investigacion.

Es asi que para responder a nuestro objetivo general debemos colegir que si es
posible la aplicabilidad del principio Juridico de Afectividad, puesto que, es ideal
una medida de proteccion de acogimiento familiar (ya sea con familia extensa,
con tercero o profesionalizado) como antesala a la adopcién de menores de
edad, a fin de cultivar y nutrir los sentimientos de carifio y amor, respecto del
adoptante con el adoptado; y, el juzgador o la instancia administrativa, mediante
su equipo multidisciplinario (conformado por médicos, psicologos, trabajadores

sociales), verificaran el cumplimiento del beneficio efectivo.

3.1. Socioafectividad como punto de partida para la adopcién

Debemos restructurar el clasico concepto de adopcion, enfocado desde el
punto de vista de los padres, para satisfacer el deseo de ser padres; por el
contrario, coligiéndose, que debe ser entendida como la posibilidad de darle
una familia a un menor y permitirle su reinsercion en un ambiente familiar.
El término socioafectividad captdé la mente de los juristas brasilefos,
precisamente porque permite vincular el fendmeno social con el
fendmeno normativo. De un lado esta el hecho social y del otro el hecho
juridico, en el que el primero es convertido tras el impacto de la norma
legal. La norma es el principio juridico de afectividad. Las relaciones
familiares y de parentesco son socioafectivas, porque reune el hecho

social (socio) y la incidencia del principio normativo (afectividad). (Lébo,
2017, p. 26).

Es por ello, que es ideal una medida de proteccion de acogimiento familiar
(ya sea con familia extensa, con tercero o profesionalizado) como antesala
a una adopcion, ya que en esta etapa se cultivara y nutrira los sentimientos

de carifio y amor, respecto del adoptante con el adoptado.
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El juez o la instancia administrativa, mediante su equipo multidisciplinario,
verificaran si la adopcion contempla el beneficio efectivo de la persona
adoptante respecto del menor de edad. Este es un requisito esencial, al que
el juez o la instancia administrativa no pueden renunciar por ningun motivo;

en mérito al principio del interés superior del nifio y del adolescente.

Ademas la socioafectividad es un mecanismo que garantiza una correcta
proteccion de los derechos que gozan los NNA porque es en ella que el

nifio alcanzara un desarrollo armonioso y pleno.

Asimismo, el derecho fundamental a formar una familia posee
connotaciones que van mas lejos de la clasica doctrina de proteccion
integral del NNA con su figura de familia consanguinea porque muchas
veces esta familia no asegura una tutela efectiva de los derechos de los
NNA, por estas razones existe desproteccion familiar de los padre de
origen. Por consiguiente el formar parte de una familia rompiendo el
paradigma de familia consanguinea es digna de proteccién por parte de
nuestro Estado y los legisladores deberan de incorporarla en nuestro

ordenamiento juridico vigente.
Segun Guillen et al. (2022) sostienen que:

El interés superior del nifio como un principio, busca tutelar los derechos
fundamentales frente a cualquier decision jurisdiccional y que las mismas
no pasen por encima de ellos, es asi como el derecho a ser oido permite
que el nifo pueda expresarse y dar a conocer con quien se identifica y
forma los vinculos afectivos, permitiendo alcanzar asi su pleno desarrollo.
Por tanto, el componente socioafectivo en sus relaciones familiares es de
vital importancia en el crecimiento pleno y armonioso del desarrollo de la
personalidad del nifio, siendo que, este componente surge como parte de
las obligaciones de la paternidad de forma natural en favor de los hijos

(p- 33).

Alcance del Principio Juridico de la Afectividad a partir de la
legislacion brasilera y su implicancia en los procesos de adopcion

Primero, debemos definir el principio juridico de la afectividad propuesta
por Paulo Lébo, a fin de connotar su importancia en los procesos de familia,

incluidos la adopcion.
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Lébo (2017) la define como:

“El beneficio efectivo se determina tanto en la condicion subjetiva como
en la objetiva, en la condicién subjetiva, corresponde al juez valorar si
existen indicadores de viabilidad; de una relacion efectiva de afinidad y
afecto entre adoptantes y adoptados, En la condicidon objetiva se
observaran las circunstancias que ofrece el ambiente y vida familiar
adecuados, de conformidad con el principio de prioridad absoluta prevista
en el art. 227 de la Constitucion®” (p.279).

El Derecho de Familia Brasilero, otorga estabilidad en las relaciones
socioafectivas y en la comunidad de vida. El principio de afectividad esta
entrelazado con los principios de convivencia familiar* y de igualdad entre
conyuges®, parejas e hijos, que enfatizan el caracter cultural y no
exclusivamente familia bioldgica.

Strauss, citado por LObo (2017) la define como la “expresion al paso del
hecho natural de la consanguinidad al hecho cultural de la afinidad, esto en
el sentido de afectividad” (p.68).

Asimismo, Varsi (2010) la define como “los vinculos afectivos que se crean
y se afirman con el tiempo; es en el seno familiar, donde se da la interaccion
de los miembros y se va desarrollando una serie de acciones como: el
respeto, el afecto, y la consideracion” (p.59), lo que genera sentimiento de
amor dentro del seno familiar, también, que implica poseer tractatus (trato

de hijo con afecto), nomen (nombre de familia) y fama (imagen social).

El Principio juridico de afectividad resalta la igualdad entre hermanos
bioldgicos y no bioldgicos y el respeto a sus derechos fundamentales,
ademas del fuerte sentimiento de solidaridad reciproca, que no puede ser
perturbado por las condiciones imperantes de intereses patrimoniales.

Peru, también tiene que despertar el interés por la socioafectividad en el
derecho de familia, especialmente en términos de filiacion de menores de
edad, no solo en la figura juridica de la adopcion, sino en todo el derecho
de familia en general; puesto que, el profesor Paulo Lobo, ha puesto de
manifiesto que, el elemento definitorio y determinante de la paternidad

3 Haciendo referencia que se trata de la Constitucidn Politica de la RepUblica Federativa de Brasil.

4 Principio de convivencia familiar es recogido y reconocido en la la Constitucién Politica de la Republica

Federativa de Brasil.
> lbidem, p. 68.
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ciertamente no es bioldgico, ya que, la familia actual esta entretejido en la
complejidad de las relaciones afectivas que los seres humanos construyen

entre libertad y responsabilidad.

A modo de ejemplo, en nuestro pais, un progenitor, cuando éste no puede
solventarse econdmicamente por cuenta propia, puede solicitar alimentos
a su hijo, en mérito a lo estipulado en el art. 474 del CC; empero, si se
presenta un caso factico de paternidad o maternidad socioafectiva, no
reconocida judicialmente, dicho pater familias no podria accionar a fin de
solicitar tutela jurisdiccional efectiva, respecto de los alimentos con su hijo

socioafectivo.

Valorar la socioafectividad en las decisiones concernientes a la adopciéon
implicara defender plenamente los derechos de los NNA, ya que el lazo
socioafectivo “se construye desde un respeto mutuo, la misma que esta
manifestada por actos de carifio y entrega, donde se muestra claramente
la existencia de una relacién padre, madre e hijos en el seno familiar” (Varsi
Rospigliosi, 2010, p. 58), en ese sentido, la relacion filial que se obtenga
entre adoptante y adoptado, necesariamente debe estar dotada de esta
caracteristica, asimismo, la etapa ideal para fortalecer este sentimiento
reciproco debe ser en el acogimiento familiar con familias registradas en el

banco de adopciones.

3.2.1. Parametros de jurisprudencia brasilera respecto al principio de

afectividad.

El Supremo Tribunal Federal de Brasil, ha establecido jurisprudencia
vinculante respecto al principio abordado, y, para sintetizar un mejor
desarrollo del recurso extraordinario 898.060 santa catarina, se

elabor¢ la siguiente tabla:
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

Criterios vinculantes para aplicar el principio de la afectividad

Paternidad

socioafectiva, La posibilidad

declarada o no La imposibilidad de conocer el La posibilidad de

en registro de i origen multiparentalidad,
- e impugnar la ;- "

publico, no paternidad o Ia biolégico, maximo en la

impide el maternidad tanto a los sijtuacion; si el

reconocimiento (= e o efectos  del paradigma que

del vinculo de derecho de la sirvi6 de base

filiacion ]E‘u“nedamenta :ﬁ personalidad  para establecer la

concomitante ol origen como a los tesis (RE-

basada en el biologico  del efectos  del 898.060): la

origen reconocimiento parentesco_ madre, el padre

biolégico, con P i o competencia  socioafectivo y el

sus propios ' biolégica con padre bioldgico.

efectos parentesco

juridicos. socioafectivo

3.3. Decisiones judiciales nacionales de Ila especialidad familia,

relacionada al principio de afectividad en Brasil

Hasta ahora hemos abordado la problematica de manera tedrica, empero,
es menester tocarlo desde el punto de vista practico, es por ello, que a
través de un cuadro resumen se sintetizara y comparara algunas
decisiones judiciales nacionales respecto al principio de afectividad
(propuesta por el profesor brasilefio Paulo Lébo). Asimismo, como
consecuencia de este principio, ver la dualidad de paternidades que se
recoge en la legislacion brasilefia, en donde la paternidad biolégica no
excluya a la paternidad socioafectiva, plasmada en los Certiddo de

nascimento.

Ademas, con esto, “se observa que las relaciones parentales estuvieron
restringidas durante mucho tiempo solo a lazos bioldgicos o registrales. Sin
embargo, en la actualidad se ha abierto espacio para un nuevo paradigma,
el de la socioafectividad” (Araujo, 2022).
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Para el siguiente caso practico se analizo y sintetizaron los siguientes Exp.
Judiciales 00165-2021-0-0603-JP-FC-01
concepto de alimentos), 00602-2021-0-0603-JR-FC-01 (impugnacion de
paternidad) y 00531-2021-0-0603-JR-FC-01 (régimen de visitas) todos de

la especialidad Familia Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,

(ofrecimiento de pago por

en donde, se evidencia la vulneracion del principio de afectividad (Brasil),
puesto que el Juzgador a través de una sentencia motivada (Sentencia 67-
2022-FC, de fecha 21 de octubre de 2022) excluye la paternidad
socioafectiva de la paternidad bioldgica en un proceso de impugnacion de
paternidad, aunando a ello, que en dicho proceso, no se tomd en cuenta la
opinién del menor; ademas que nuestro ordenamiento juridico no prevé
este tipo de situaciones pese a contar con el D. Leg. 1297 y su reglamento.
Aunando a ello, cabe aclarar que los procesos mencionados guardan
conexidad respecto al elemento subjetivo (partes procesales).

Asimismo los puntos controvertidos del proceso de impugnacién de

paternidad fueron:

Tabla 2

Puntos controvertidos del Exp. 00602-2021-0-0603-JR-FC-0

Determinar si Determinar si entre el

Determinar Si
menor de edad y el
corresponde ord(;a nar :a corresponde  ordenar gemandado dos, existe
impugnacion © 2 suprimir los  datos algun vinculo de filiacion,

paternidad contenida en
el acta

de nacimiento y del
vinculo filial que pudiera
existir entre el menor,
con relacion al
demandado uno

respecto del demandado
uno de los datos de
padre de la partida de
nacimiento del menor

a efectos de no vulnerar
el derecho de identidad
del menor y se pueda
considerar como padre
dentro de la partida del
menor antes indicado.
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Expedientes judiciales de la especialidad familia, comparativa con el principio afectivo brasilero — CSJCA

Proceso no contencioso — Ofrecimiento de Pago por concepto de alimentos

Decision Judicial

Lo que se deberia haber
analizado en mérito al

Expediente De los hechos - Peru principio de la afectividad-
Brasil
Partes

N procesales  Derecho de Derecho de Auto final -

umero . Y .

y fecha de accién contradiccion Sentencia

demanda

Auto final
Se tienen  por
Solicitante: ofrecidos y
Ex pareja consignados los
(Varén) El accionante La demandada depésitos judiciales
ofrece pagar formula en la suma de

00165-2021-0-0603- Demandada: S/ 150.00 contradiccion S/600.00, sin N ,
JP-FC-01 Ex pareja mensuales a rechazando el pronunciamiento - No aplica
pare) p

(muijer) favor de su ofrecimiento de sobre sus efectos,
menor hijo pago sin embargo, la
F: 23-07- accionante no
2021 acude al Juzgado

para sus endosos
respectivos
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Proceso Sumarisimo — Impugnacion de Paternidad

00602-2021-0-0603-
JR-FC-01

La
demandante

Demandante:

Ex pareja
(mujer)

Demandado:

Ex pareja
(varén —
litisconsorte
uno)

Demandado:

Ex pareja
(varén —
litisconsorte
dos)

F: 22-11-
2021

aduce
basicamente
y en resumen
que el
litisconsorte
uno no es el
padre
bioldgico del
menor,
asimismo,
sefala a la
persona que
es el
verdadero
padre
biolégico del
menor
(litisconsorte
dos)

Litisconsorcio
necesario
Uno.- El

demandado,
aduce tener
lazos afectivos
con su hijoy que
la accionante
solo busca
alejarlo de su
hijo.

Dos.-
Codemandado
(presunto padre
indicado por la
accionante) dice
no saber nada,
pero se somete
a prueba de
ADN.

Sentencia 67-

2022-FC
e Fundada la
demanda
interpuesta por la
accionante.

eNulidad de acta

de nacimiento del
menor y suprimir
nombre del
litisconsorte uno,
sustituyéndola
por el litisconsorte
dos®.

e Respetar el

Derecho a |la

identidad del
menor.
e Filiacion entre

Litisconsorte dos
y menor de edad.

eRemite copias a

fiscalia de turno
por presunto
delito de falsedad
ideolégica.

¢ Opinion del menor. EL
menor de edad debid ser
escuchado antes de |la
decision judicial a fin de
preguntarle sobre su
relacion afectiva con el
litisconsorte uno.

e Condiciéon Subjetiva. Se
debié evaluar indicadores
de viabilidad, relacion
efectiva de afecto evaluado
por equipo multidisciplinario
de la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca.

e Condicion Objetiva. Se
debié evaluar condiciones
ambientales y vida familiar
adecuada para el menor de
edad.

e Ordenar la adhesién de
padre socioafectivo junto a
padre biolégico en el rubro
nombre de padre del Acta
de Nacimiento del menor,
donde el primero no excluya
al segundo.

6 Una pericia de ADN negativa respecto al litisconsorte uno, no puede tener la facultad de terminar con la filiacién, maxime, si la familia no se limita a la sangre.
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Proceso Unico — Régimen de Visitas

Demandante:
Ex pareja
(Varén,
litisconsorte e Condicion Subjetiva. Se
uno del debié evaluar indicadores
proceso 602- Solicita se Solicita se de viabilidad, relacion
2021-JR-FC) establezca declare No hay emisién de efectiva de afecto, aunque
régimen de infundada la sentencia, se el accionante no fuese su
00531-2021-0-0603- Demandado: visitas a demanda archivo por padre biolégico a fin de
JR-FC-01 Ex pareja efectos de aduciendo que inconcurrencia de prevalecer el vinculo
(Muijer, cultivar lazos el accionante no las partes a afectivo del menor,
accionante  afectivos con es el padre audiencia concordante a su Interés
del proceso  su menor hijo  bioldgico del programada. Superior.
602-2021- menor. e Condicién Objetiva.
JR-FC) Condiciones ambientales y
vida familiar adecuada.
F: 12-10-
2021
Leyenda
F :Fecha
JP :Juzgado de Paz
FC : Familia Civil

ADN: Acido Desoxirribonucleico
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De los cuadros que anteceden, se puede colegir, que el Juzgador solo
considera vinculo filial a la paternidad bioldgica, excluyendo la posibilidad
de una paternidad socioafectiva; motivo por el cual, el principio juridico de
la afectividad debe ser incorporado en nuestra legislacion nacional,
quedando claro que la paternidad ya no versara solamente en la relacion

biolégica fundada en la consanguinidad.

Incorporar el principio juridico de la afectividad permitira la desbiologizacion

gue Segun Montagna (2016) establece que:
La desbiologizacion abre el camino a la familia socioafectiva, fundada en
lazos afectivos, haya o no vinculo biolégico. Reciprocamente, la filiacion
socioafectiva es aquella que resulta, no de la biologia, sino del vinculo
afectivo. Implica el ser tratado efectivamente como hijo, incluso en lo que
refiere a las obligaciones frente a la sociedad. La afectividad, que no debe
ser confundida con el amor, comienza no solo a cumplir un papel

relevante en la perspectiva juridica de la composicion familiar, sino que
puede fundar una relacion de parentesco (p. 77).

Ademas, que los lazos afectivos se desarrollan en la nifiez, lo que permite
forjar la personalidad, el caracter y la identidad de los NNA, generando una
conexion entre padres e hijos, siendo la socioafectividad el factor primordial

de esta relacion.

También el principio de la afectividad, permitira incorporar una definicion de
familia socioafectiva que segun el profesor Varsi, citado por Guillen et al
(2022), establece que:

Los vinculos socioafectivos se iran formando en la medida de una
convivencia respetuosa, publica y firmemente establecida, donde la
personalidad del nifo se va desarrollando alrededor de un enlace
emocional; por tanto, la socioafectividad se lograra concretizar en la
convivencia familiar como garantia fundamental (p. 1).

También sefala que “padre es el que cria, siendo el que engendra el
progenitor” (Varsi Rospigliosi, 2010, p. 60); por ello nuestra legislacion
debera enfatizar el afecto en las relaciones paterno filiales rompiendo el

paradigma de familia consanguinea como la mas importante.
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3.4. Observancia del deber del Estado para proteger la desprotecciéon

familiar en el Peru

Del marco teorico se colige que el Estado otorga medidas de proteccion en
casos de desproteccion familiar, empero, cuando existe una afectacion
grave de sus derechos, se anhela una medida de protecciéon permanente
(adopcidn), y ésta a la vez debe estar dotada de socioafectividad, porque
resulta contradictorio pretender retornar al NNA a su familia de origen para
que se quebrante y afecte su interés superior, ademas, de ser contraria al
principio de paternidad y maternidad responsable consagrada en el articulo

6 de nuestra constitucion.

Desproteccion familiar

__________________

Se anhela la adopcion,
bajo la dptica de
familia socioafectiva

imi P v I N
grosEl i Para su otorgamiento 1 ,’ b b
. !
to familiar | exige mayor amenaza | : Empero busca retornar ]
, ! . !
o ' delos derechos del : : al menor a .su familia :
residencial : menor b de origen ]
1
'\\ /:I N y
__________________ I‘_____________\\
Vs ‘\ I'
i Al existir
1

afectacion grave

Las medidas de proteccion que otorga el estado, si son suficientes para los
casos de desproteccion familiar, empero, la finalidad dichas medidas no
son las indicadas, ya que, su finalidad primordial es retornarlo al menor de
edad a su familia de origen, enfocandose en la familia consanguinea como
la mas importante, empero, muchas veces ya no es el mas adecuado,
porque, si hay un incremento en la afectacién o amenaza de sus derechos,
existe un distanciamiento y enfrentamiento con el interés superior del
menor y su afectividad se pone en tela de juicio en relacion a sus padres

consanguineos.

Ademas que a través de cuadros resumenes haremos la comparativa de

las medidas de proteccion otorgadas por el Estado.
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3.4.1. Acogimiento familiar vs adopcion

Para un mejor desarrollo de esta comparacion se elaboré el siguiente

cuadro:

Tabla 4

Acogimiento familiar

Adopcién

Su finalidad es brindar de
manera temporal o}
permanente, proteccion al
NNA en un medio familiar
distinto al de su familia de
origen para asegurar Ssu
bienestar integral’. Buscar el
retorno del menor a su familia
de origen.

Se clasifica en acogimiento
familiar en familia extensa, con
tercero y profesionalizado®.

Con respecto a la familia de
origen del menor existe una
suspension de la patria
potestad.

Su finalidad es garantizar los
derechos de los NNA
declarados judicialmente en
desproteccion familiar y
adoptabilidad de  manera
definitiva, otorgandole wuna
familia idonea para su
desarrollo integral®.

Los tipos de adopcion son
nacional e internacional°.

La familia de origen del menor
pierde la patria potestad,
otorgandola a la familia
adoptante.

3.4.2. Acogimiento residencial vs adopcion

Para la comparativa en mencién se elaboré el siguiente cuadro:

Tabla 5

Acogimiento residencial

Adopcion

Su finalidad es brindar cuidado
individualizado al NNA para que
logre su desarrollo integral
posibilitando su reintegraciéon
familiar!.

Su finalidad es garantizar los
derechos de los NNA
declarados judicialmente en
desproteccion  familiar y
adoptabilidad de manera
definitiva, otorgandole una
familia idénea para su
desarrollo integral

" Art. 70 del reglamento del decreto legislativo N° 1297.
& Art. 165 del reglamento del decreto legislativo N° 1297.

° Art. 65 del decreto legislativo N° 1297.
0 Art. 129 del decreto legislativo N° 1297.

" Art. 99 del reglamento del decreto legislativo N° 1297.
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Cuando el NNA ha sido
declarado judicialmente en
desproteccion familiar y su

adoptabilidad, favorece su
integracion en una familia
adoptiva.

Prepara al NNA para la vida
independiente.

Es exclusiva para el
procedimiento por desproteccion
familiar.

Se clasifican en centros de
acogida residencial de urgencia,

Mediante la adopciéon las
necesidades del NNA seran
acordes al perfil y
competencias parentales que
necesitan.

Integra al menor de edad a
una familia socioafectiva.

Establece de manera
irrevocable la relacion
paterno-filial entre adoptante
y adoptado'?.

Es dltima ratio, cuando los
criterios para disponer el

retorno del NNA a su familia
de origen fallan.

basico y especializado.

De los puntos 3.4.1 y 3.4.2 se colige que la adopcion para nifios y
adolescentes que se encuentran en estado de desproteccion
familiar, enfocada desde una perspectiva del vinculo familiar socio
afectivo; es la mejor opciéon en cuanto a las otras medidas de
proteccion, consecuentemente la mas beneficiosa, porque desde el
momento que se inicia un procedimiento por desproteccion familiar,
implica explicitamente un incremento en la amenaza o afectacion de
los derechos de los NNA, con serios descuidos parentales en los
progenitores; y pese a que la norma tiene criterios para tratar de
retornar al menor de edad a su familia de origen, a menudo atenta

contra su integridad cuando estos criterios fallan.

3.5. Reconocimiento de filiacion en Peru y Brasil.

La socioafectividad no esta regulada en nuestra legislacion, empero, si en
algunos paises de Latinoamérica como es el caso de nuestro vecino pais

Brasil, que ha planteado el principio juridico de la afectividad, y, a criterio

12 Art. 127 del decreto legislativo N° 1297.
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del autor brasilefo Paulo L6bo ha marcado la evolucion del derecho de

familia moderno.

Segun Paulo Lébo, Brasil reconoce la filiacion mediante tres maneras:
presunta, biolégica y socioafectiva, donde ninguna es jerarquicamente
superior a la otra, ademas, la llamada verdad bioldégica no siempre es
suficiente, ya que la certeza absoluta de origen genético no es suficiente
para fundamentar la filiacién, especialmente cuando esto ya se haya
establecido en la convivencia de larga duracion con los padres
socioafectivos, o, cuando se derive de la adopcion; y, nuestro pais, acoge
solo el reconocimiento filial por presuncion (art. 362 CC) y el reconocimiento
filial biolégico (inc. 5, art. 363 CC).

Incluso en la familia tradicional, la filiacion bioldgica estaba claramente
definida entre hijos legitimos e ilegitimos, demostrando que el origen
genético nunca fue, estrictamente hablando, la esencia de las relaciones

familiares.

Aplicar el Principio de Afectividad en los procesos de adopcion, implicaria
que este valor supremo admita otro origen de filiacion distinto al biologico,
s6lo viable mientras esté presente el afecto, junto a la solidaridad, valores
primordiales que consolidan la unidad familiar, base de la sociedad que

merece proteccion prioritaria.

Por estos fundamentos, nuestra legislacién debe incorporar el Principio
Juridico de la afectidad, ya que permitird una nueva manera de reconocer
la filiacion, aunando, que nuestro ordenamiento juridico solo posee el
reconocimiento de filiacion por presuncion (en caso de conyuges) y la
biolégica por prueba de ADN, ademas que dicho principio sera de

aplicacién a todo nuestro derecho de familia.
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CONCLUSIONES

Si es posible la aplicabilidad del principio de Afectividad, dado que, es ideal
una medida de proteccion de acogimiento familiar (ya sea con familia
extensa, con tercero o profesionalizado) como antesala a la adopcion, a fin
de cultivar y nutrir los sentimientos de carifio y amor, respecto del adoptante
con el adoptado y el juez o la instancia administrativa, mediante su equipo

multidisciplinario, verificaran el cumplimiento del beneficio efectivo.

El Principio de Afectividad propuesto, resalta la igualdad entre hermanos
biolégicos y no bioldgicos, v, el respeto a sus derechos fundamentales; por
tal motivo, su aplicacién versara no solo sobre los procesos de adopcién en
el Perd, sino a todo el ambito familiar, pues otorgara proteccion juridica

incluso al padre socioafectivo que quiera solicitar alimentos.

De la casuistica peruana, se colige, que nuestra legislacion a pesar de contar
con el D. Leg. 1297 y su reglamento, no esta preparada para situaciones
facticas, donde, el sentimiento de carifio y amor del menor de edad es dejado
de lado para otorgarle importancia a la filiacion bioldgica.

Las medidas de proteccion reguladas en la legislacién peruana aplicables a
menores de edad en estado de desproteccion familiar, si son suficientes para
la observancia del deber de Estado de tutelar a los menores que se hallan
en dicha situacion, empero, la naturaleza juridica de las medidas de
proteccion provisionales no son las indicadas, puesto que, pretenden el
retorno del menor a su familia de origen cuando su desarrollo integral fue
quebrantado gravemente, y, procurar retornarlos, los colocaria en estado

latente de vulneracion.

Aplicar el principio de la afectividad en nuestro pais, es totalmente pertinente,
conducente y util, ya que permitira que los operadores juridicos (abogados,
jueces, fiscales, defensores publicos) tengan un enfoque mas amplio de
familia, lo que conllevara a mejores decisiones judiciales a favor del interés
superior del NNA, ademas, que su incorporacién permitird un nuevo origen

de filiacion, el socioafectivo, no excluyente de la filiacién bioldgica.
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RECOMENDACIONES

1.-Se recomienda a los legisladores incorporen el principio juridico de afectividad
en el ordenamiento juridico vigente, consecuentemente, una adecuacion de
los fines D. Leg. 1297 y su reglamento, en concordancia con el principio
propuesto, a fin de lograr un mejor desarrollo socioafectivo del menor de edad
aunque no fuese con su familia consanguinea, ademas, crear, incorporar y
regular, un registro de padres afectivos para situaciones especiales de

filiacion, a fin de que éstos no sean excluidos por los padres bioldgicos.

2.-Se sugiere al Estado, para que a través de sus organismos competentes,
como MINJUS, Poder Judicial, Fiscalias de familia, DEMUNAS, Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables, PNP, creen planes de difusion de las
funciones que desempefan sus instancias administrativas en temas de
adopcion, a fin de crear sensibilizacion en la poblacién, reformulando el
clasico entendimiento respecto de la figura juridica de la adopcion, que se
enfoca desde el punto de vista de los padres, para satisfacer el deseo de ser
padres. Por el contrario, informando que debe ser entendida como la
posibilidad de darle una familia a un menor y permitirle su reinsercion en un

ambiente familiar.

3.-Se recomienda la modificacion del articulo 474 del CC, en mérito al Principio
de la Afectividad, en el sentido de incluir al padre socioafectivo como
ascendiente del menor de edad, a fin de que éste, en su adultez, si cree

necesario, solicite Tutela Jurisdiccional Efectiva respecto a los alimentos.

4.-Se recomienda a los operadores juridicos realizar una interpretacion
sistematica del articulo 724 del CC, concordante con el Principio Juridico de
Afectividad, lo que permitira que los hijos y padres socioafectivos sean
considerados herederos forzosos.
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ANEXOS



Conversatorio con la doctora Claudia Cabanillas Quevedo (Jueza Especializada
del Cuarto Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca)

acerca de la adopcion en menores de edad

URL:https://drive.google.com/file/d/1dKJSejNgW098arQ1TWrSgHIVeoTX3CS

T/view?usp=share link



https://drive.google.com/file/d/1dKJSejNgWO98grQ1TWrSgHIVeoTX3CST/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1dKJSejNgWO98grQ1TWrSgHIVeoTX3CST/view?usp=share_link
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IR Juzgado Mixto — Juzgado FE:{:?\a 21#0/2022 16:55:50 Rﬂ%ﬂ UCIGNJUDICIAL,D Judicial:
PODER JUDICIAL Bo||var La L|be CAJAMAREA / CELENDIN,FI ITAL
S ltinerancia Juzgado Civi
EXPEDIENTE NRO :00602-2021-0-0603-JP-FC-01-

A p—— JUSTB;MAN DANTE : IRMA AZUCENA ZEGARRA ARAUJO
AR D= o ity 1 Z MANDADO : ALEXAN DER ALVA VERA
sepiEkon -, “\TERIA : IMPUGNACION DE PATERNIDAD
SN (COPTADO DEL HOSEITAL ) EZ : JOSE LUIS HUAMAN SILVA.
o g arcadog g ” CRETARIO : JESSICA LILIANA FERNANDEZ LLOVERA
Fecha: 21/10/20: 1:43,Raz Jn
RESOLUCION ’
JUDICIAL/D.Judicial: C. A

/ CELENDIN,FIRMA DIGITAL

SENTENCIA N° 67-2022 - Familia Civil

RESOLUCION NUMERO DIEZ .

Cdendin, veintiuno de octubre
Del dos mil veintidos.

VISTOS:

Los presentes autos seguidos d&MA AZUCENA ZEGARRA ARAUJO, sobre

IMPUGNACION DE PATERNIDAD contraALEXANDER ALVA VERA y FIDEL CHAVEZ

SANCHEZ, el sefior Juez del Juzgado Mixto de Bolivar quien realiza Itinerancia en Apoyo al Juzgado

Civil de la Provincia de Celendin, impartiendo Justicia a nombre de la Nacion ha expedido la siguiente

sentencia.

ACTIVIDAD PROCESAL .

1. Mediante escrito de fecha veintidos de noviembre del dos mil veintiuno, a folios trece a veinte,

la sefiora Irma Azucena Araujo, interpone demanda sobre impugnacién de paternidad contra el
sefor Alexander Alva Vera y Fidel Chavez Sanchez, la misma que fue declarada inadmisible
mediante resolucién nimero UNO de fecha veinticinco de noviembre del dos mil veintiuno, a
folios veintiuno y veintidos, otorgando un plazo de tres dias a fin de que cumpla con subsanar
las omisiones advertidas.

Por escrito de fecha tres de diciembre del dos mil veintiuno, a folios veinticinco, la parte
demandante cumple con subsanar las omisiones advertidas, por lo que mediante resolucion
namero DOS de fecha veinte de diciembre del dos mil veintiuno a folios veintinueve y treinta,
se admitié a trdmite la demanda, disponiendo ademas el traslado a la parte demanda a fin de
gue cumpla con absolverla dentro del plazo de ley.

El Ministerio Publico mediante escrito de fecha cinco de enero del dos mil veintidds
comunican la toma de conocimiento del proceso en tramite; y por escrito de fecha once de
enero del dos mil veintidés a folios treinta y ocho a cuarenta y uno el demandado Fidel
Chévez Sanchez contesta la demanda, haciendo lo propio el demandado Alexander Alva Vera
cuyo escrito obra a folios cuarenta y cinco a cincuenta y dos, emitiéndose la resolucion
namero TRES de fecha veinte de enero del dos mil veintidds, obrante a folios cincuenta y tres

y cincuenta y cuatro, la misma que declaré inadmisible la contestacién efectuada por
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Alexander Alva Vera otorgandole el plazo de tres dias a fin de que subsane las omisiones
advertidas, asi como dio por contestada la demanda por parte de Fidel Chavez Sanchez.

Por escrito obrante a folios cincuenta y ocho a cincuenta y nueve, el demandado Alexander
Alva Vera cumple con subsanar las omisiones por lo que el Juzgado Civil de esta Provincia
emite la resolucion nimero CUATRO de fecha veintiuno de febrero del dos mil veintidés a
folios sesenta y sesenta y uno, resolvid tener por contestada la demanda por Alexander Alva
Vera, ademds de sefialar fecha para la realizacion de la Audiencia de Saneamiento Pruebas y
Sentencia (Unica).

A folios sesenta y seis a sesenta y ocho, obra el Acta de Audiencia Unica en la cual se declar6
el saneamiento del proceso, la fijacibn de puntos controvertidos, la admision y actuacién de
medios probatorios, suspendiendo la diligencia para su continuacién en la audiencia de Toma
de Muestras de ADN, la misma que se realizd el dia veintiséis de julio del dos mil veintidos,
conforme al acta obrante a folios noventa y dos a noventa y cinco.

A folios ciento tres y ciento cuatro obra el acta de Apertura de sobre conteniendo los
resultados de la toma de muestras, por lo que siendo el estado del proceso, es de proceder a

emitir el pronunciamiento de fondo.

II. EUNDAMENTOS DE LAS PARTES PROCESALES.

7.

10.

Argumentos de la parte demandante

La recurrente es madre biologica del menor José Alexander Alva Zegarra, el mismo que en la
actualidad cuenta con diez afios de edad, tal y como lo acredita con el Acta de Nacimiento que
adjunto al presente escrito como medio probatorio, con la cual demuestro la existencia de este.
Como se aprecia en el Acta de Nacimiento CUlI 63340141, tanto el demandado como la
recurrente aparecemos como padres del menor José Alexander Alva Zegarra; sin embargo,
esta situacion no obedece a la realidad con respecto al demandado.

El Acta de Nacimiento CUI 63340141 perteneciente a su menor hijo José Alexander Alva
Zegarra, no obedece a la realidad, es porque el demandads el padre biologicadel
mencionado menor, ya que, si bien es cierto, con el demandado han tenido una convivencia,
pero eso no significa que él sea el padre de su menor hijo y eso muy bien lo sabe ya que en
reiteradas ocasiones le ha dicho, pero nunca le ha pedido que lo reconozca como a su hijo
pues lo ha hecho a escondidas.

El demandado a pesar de saber que no es el padre bioldgico de su menor hijo José Alexander
Alva Zegarra, ha interpuesto un proceso de ofrecimiento de pago por concepto de pensién

alimenticia en favor de su hijo tal y como lo demuestra con la copia del Acta de Audiencia
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12.

13.

14.

15.

16.

que lo contiene el Auto Final del Expediente N° 165-2021, asimismo, se ha demandado por
Régimen de Visitas a través del Expediente N° 531-2021 tal y como lo demuestra con la
Copia de la resoluciéon admisoria; sin embargo, el demandado interpone procesos a pesar de
que la recurrente nunca le he pedido nada.

. Debido a que esta situacion le estd generando grandes problemas, sobre todo a su menor hijo
José Alexander Alva Zegarra le esta perjudicando en su desarrollo emocional, es que se ha
visto en la imperiosa necesidad recurrir a su digno despacho con la finalidad de que pueda
dilucidar este conflicto, por lo tanto, en vista de la insistencia del demandado, es que
considero necesario se realice una pericia de ADN entre el demandado y su menor hijo, la
misma que ofrece de nuestra parte, con la cual el demandado se convencera que no es su padre

biolégico.
Argumentos de la contestacion de la parte demandada Fidel Chavez Sanchez

Manifiesta en calidad de fundamentos que respecto a los argumentos contenidos en los
numerales 1,2,3,4,5 que dan cuenta de la existencia del menor José Alexander Alva Zegarra,
su alumbramiento, nacimiento y pleitos existentes entre la demandante en condicion de madre
y el padre legal de dicho menor, desconozco tales hechos, por lo que no puede afirmar o
contradecir dichos argumentos.

Respecto a los hechos que se indican en el escrito de subsanacién de omisiones presentado
por la demandante, en el que se me sefala ser el padre biolégico, debo referir que la
demandante nunca me ha referido ser yo el padre bioldgico del menor, sin embargo, no tengo
ningdn inconveniente u oposicidon para someterme a la prueba de ADN solicitada por la
demandante para dilucidar la incertidumbre sobre la paternidad de dicho menor.

Fundamentos en que se sostienen nuestra contestacion

Reitera que en tiempo atras la demandante nunca le refirié o imputé ser el padre del menor en
mencion, por lo que se ve sorprendido que recién la demandante indique que es el padre
biolégico; es decir, que después de casi 10 afios se revela la presunta paternidad del menor, lo
gue evidencia que su propia progenitora habria privado la identidad a su menor hijo

Sin embargo, no tiene ningun inconveniente ni menos presta oposicion para someterse a la
prueba de ADN solicitada por la demandante para dilucidar la incertidumbre sobre la
paternidad de dicho menor.

Argumentos de la contestacion de la parte demandada Alexander

Es cierto lo manifestado por la accionante, pues fruto de su relacion convivencial procrearon a
su menor hijo de nombre José Alexander Alva Zegarra de diez afios de edad, acordando con
su progenitora en ponerle el prenombre de "ALEXANDER" a su hijo, para que llevara el

mismo hombre que su padre, acuerdo voluntario que se llevoé a cabo, como es de verse del
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

acta de nacimiento de nuestro hijo, con CUIl 63349141, suscrita por la accionante, la
registradora civil de la Municipalidad Provincial de Celendin y su persona.

En lo referente al considerando dos y tres del escrito de demanda manifiesta que es totalmente
lo falso lo descrito por la demandante, puesto que lo consignado en la referida acta de
nacimiento de su hijo, obedece a la realidad factica; siendo un documento de fecha cierta, que
fue suscrito voluntariamente entre los intervinientes, sin mediar dolo, lesién e intimidacion, ni
ningun vicio que invalide el referido acto juridico.

La accionante argumenta que "no es el padre biolégico" de su menor hijo, empero dicho
argumento es un "ardid" utilizado con la finalidad de alejarle de su hijo José Alexander Alva
Zegarra, vulnerando de esta manera el derecho del nifio a ser visitado por el padre que no
accedio a la tenencia, concordante a lo establecido en el articulo 9°, numeral 3 de la
convencion sobre los Derechos del Nifio y vulnerando su interés superior del que goza.
Manifiesta que desde que se separaron por diversos problemas interpersonales que surgieron
de su relacion convivencial; y decidieron dar por separada su vida en comun, su hijo quedo al
cuidado de su progenitora, aunando que desde que se separaron le impide que visite a su
menor hijo José Alexander Alva Zegarra, motivo por el cual acciond el proceso de régimen de
visitas, recaido en el expediente judicial N° 531-2021-0-0603-JR-FC-01.

La presente demanda tiene también como finalidad dilatar y entorpecer el proceso judicial
referido en el parrafo precedente, ademéas que ocasiona un dafio psicologico tanto a su hijo
José Alexander Alva Zegarra y a su persona, debido a que una presuncion de esa naturaleza,
por las maximas de la experiencia una persona requiere tratamiento psicoldgico para poder
asimilarla; aunando que con su hijo tiene lasos fuertes de afecto, configurdndose la relacion
paterno- filial padre-hijo que mantuvo con él hasta la edad de cuatro afios, fecha en la cual
termino la relacion convivencial con su progenitora y hasta la fecha le impide visitarlo.

El argumento planteado por la accionante consistente en que: "reconocio a escondidas a su
hijo José Alexander Alva Zegarra" deviene en fisica y juridicamente imposible, dado que, del
acta de nacimiento se aprecia que se consignan tres firmas, una de la accionante, otra de la
registradora civil y otra de su persona, todas suscritas en la misma fecha; aunado que no
existe ninguna anotacion por parte de la registradora civil, por lo que su argumento es una
mentira para cumplir las finalidades establecidas en los parrafos 2.1 y 2.3 del presente escrito.
Con respecto al cuarto fundamento de la demanda, indica que es cierto que interpuso los
procesos de Ofrecimiento de Pago por concepto de pensién de alimentos y Proceso de
Régimen de visitas.

En lo referente al quinto fundamento de la demanda es cierto lo indicado por la recurrente,
puesto que su hijo José Alexander Alva Zegarra esté sufriendo un dafio psicoldgico producto

de los presuntos hechos materia del presente proceso, dafios que abarcan también a su
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25.

persona; pues se puede inferir que la demandante ha accionado maliciosamente con el fin de
dilatar el proceso de régimen de visitas que le interpuse, aunando que recién a la fecha,
después de diez afios aproximadamente pretende incoar una impugnacion de paternidad,
pudiendo haberlo interpuesto con anterioridad.

En caso sea desestimada su excepcion interpuesta, con respecto a la pericia mencionada en el
considerando cinco del escrito de demanda, y con la finalidad de demostrar que es el padre de
su hijo José Alexander Alva Zegarra acepta que se realice una prueba genética de ADN entre
la recurrente, su hijo y su persona; pericia ofrecida por la recurrente, por lo que se colige que
todo gasto que demande dicha pericia correrd por cuenta de la accionante.

Fundamentos en que apoya su defensa.

Ademas de todo lo acotado es menester mencionar que, el verdaderamente legitimado con
respecto al plazo para interponer la demanda de impugnaciéon, conforme a lo establecido por
el articulo 400° del Cadigo Civil, indica que "El plazo para negar el reconocimiento es de
noventa dias, a partir de aguel en que se tuvo conocimiento del acto"; es asi que, de acuerdo a
lo manifestado por la demandante en su escrito de demanda, ella supuestamente sabia que yo
no era el padre del menor desde su reconocimiento en la Municipalidad Provincial de
Celendin (afio dos mil once), y del seguimiento en la pagina de consultas de expedientes

judiciales del Poder Judiciahtps://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.hfnde aprecia que

la presente demanda fue interpuesta el veintidés de noviembre del dos mil veintiuno, DIEZ
afos después a lo que supuestamente tuvo conocimiento de la verdad, es decir, interpone su
demanda habiendo transcurrido en exceso el plazo establecido en la norma, razén por la cual,

la presente demanda debera ser declarada improcedente.

[Il. CONSIDERACIONES PREVIAS.

26.

Normas legales aplicables al caso.

Normas aplicables del Cédigo Civil.

Requisitos de error

Articulo 201.- EIl error es causa de anulacion del acto juridico cuando sea esencial y
conocible por la otra parte.

Causales de nulidad

Causales de anulabilidad

Articulo 221.- El acto juridico es anulable:

1.- Por incapacidad relativa del agente. (*)

(*) Numeral modificado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1384, publicado el 04

septiembre 2018, cuyo texto es el siguiente:
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27.

"1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los numerales 1 al 8
del articulo 44."

2.- Por vicio resultante derror, dolo, violencia o intimidacion.

3.- Por simulacion, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.

Efectos de la nulidad por sentencia

Articulo 222.- El acto juridico anulable es nulo desde su celebracion, por efecto de la
sentencia que lo declare.

Articulo 225.- No debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo. Puede
subsistir el acto aunque el documento se declare nulo.

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA en la CASACION 864-2014, ICA, de fecha Lima, uno de septiembre de dos mil
catorce. ha resuelto lo siguiente:

(...)

CUARTO.- Que, en atencion a lo alegado en el recurso de casacién sub examine cabe
manifestar lo siguiente: El articulo 395 del Cédigo Civil, que califica el reconocimiento de
paternidad (o maternidad) como un adteevocable asi como exento de modalidades, debe
interpretarse de manera sistematica con la integridad de nuestro ordenamiento normativo
juridico. En tal sentido, es particularmente destacable el contenido del derecho a la identidad,
consagrado en la norma del articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Peru, asi como
en la del articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Al respecto Carlos Fernandez
Sessarego sostiene que el derecho a la identidad comprende el derecho al nombre; sefiala que
el derecho a la identidad “supone el reconocer a cada persona, en cuanto ser Unico y no
intercambiable, su propia identidad psicosomética. A partir de este reconocimiento la
persona tiene la facultad y el deber de asumir la paternidad de sus propias acciones de
conducta, asi como impedirse le atribuyan comportamientos ajenos. El que la persona sea
idéntica a si misma implica reconocer la vertiente personal del ser humano que se
complementa con aquélla de caracter social. EI hecho de que todos los hombres sean iguales
no significa que la persona pierda su propia identidad, diluyéndose en la pura individualidad
o disgregandose en la colectividad. El ser humano es estructural y simultaneamente, personal
y comunitario” (Derecho de las Personas. Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Cddigo Civil Peruano. Tercera edicidn. Libreria Studium, Lima, 1988, pagina
77).

QUINTO.- Que, la concepcion detlerecho a la identidad previamente glosada debe
concordarse con la regulacion dispensada por la norma del articulo 6 del Cddigo de los

Nifios y Adolescentes, segun la cualeecho a la identidad incluye el derecho a conocer a
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sus padres y llevar sus apellidodebiendo entenderse esta referencia a los verdaderos
padres.

SEXTO.-Que, en tal orden de ideas, una correcta interpretacion de la norma contenida en el
articulo 395 del Codigo Civil, implica concordarla con el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Pert, asi como del articulo 6 del Cbédigo de los Nifios vy
Adolescentes, de acuerdo a la concepcion previamente propuesta.

SETIMO.- Que por consiguiente, se advierte que el Ad quem ha incurrido en la denuncia
postulada en el recurso de casacién materia de absolucion; es decir, ha infringido el articulo
395 del Cdédigo Civil, en el entendido que no efectud interpretacion sistematica, acarreando
ello la nulidad de la sentencia de vista recurrida, lo cual comportaria que esta Sala de
Casacion emita un fallo en sede de instancia, tal como esta previsto en el articulo 396 primer
parrafo del Codigo Procesal Civil; no obstante, es necesario que el Ad quem haga una nueva
evaluacion de los hechos y pruebas del proceso a la luz de la correcta interpretacion antes
consignada, siendo por ello justificable el reenvio excepcional, en tanto esta Sala Suprema no
puede realizar tal revaloracién por no corresponder a los fines de la casacién determinados
en el articulo 384 del Cadigo Procesal Civil.

OCTAVO.-Que, finalmente, cabe agregar que en la nueva sentencia a emitirse el Ad quem
debera evaluar si es factible la revocatoria de una resolucién elevada en consulta, estando a
la naturaleza juridica de la consulta.

Por las consideraciones expuestas y en aplicacion de lo establecido por el articulo 396 del
Cadigo Procesal Civil, declararon: FUNDAD®I recurso de casacion interpuesto por Ytalo
David Verastegui Valenzuela, de fojas ciento veintiocho a ciento treinta; por
consiguiente, CASAROM sentencia de vista de fojas ciento veintiuno a ciento veintiséis, de
fecha veinte de diciembre de dos mil trece, expedida por la Sala Superior Mixta
Descentralizada de Pisco de la Corte Superior de Justicia de Ica, que revoca la sentencia
apelada de fojas ciento uno a ciento seis, de fecha once de octubre de dos mil trece, que
declara fundada la demanda; y reformandola, la declara infundada; ORDENARON a la Sala
de su procedencia que emita nueva resolucion con arreglo a ley y a las consideraciones
precedentes; DISPUSIEROM publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial

“El Peruanao”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Ytalo David Verastegui Valenzuela
contra Olga Yanet LOpez Estela, sobre Impugnacién de Reconocimiento de Paternidad

Extramatrimonial; y los devolvieron. Ponente SeRliranda Molina, Juez Supremo.-

IV. DETERMINACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS.

28. Con la participacion de los sujetos procesales, se ha determinado en calidad de puntos

controvertidos los siguientes:
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- Determinar si corresponde ordenar la impugnacion de la paternidad contenida en el acta
de nacimiento y del vinculo filial que pudiera existir entre el menor José Alexander Alva
Zegarra, con relacion al sefior Alexander Alva Vera.

- Determinar si corresponde ordenar suprimir los datos respecto del demandado Alexander
Alva Vera de los datos de padre de la partida de nacimiento del menor José Alexander
Alva Zegarra.

- Determinar si entre menor José Alexander Alva Zegarra y el sefior Fidel Chavez Sanchez,
existe algun vinculo de filiacién, a efectos de no vulnera el derecho de identidad del

menor y se pueda considerar como padre dentro de la partida del menor antes indicado.

V. MEDIOS PROBATORIOS ADMITIDOS Y ACTUADQS.

29. De la parte demandante.

Se ha admitido en calidad de medios probatorios ofrecidos por la parte demandante los
siguientes:
Documentales

- Acta de nacimiento José Alexander Alva Zegarra.

- Copia de la resolucion N° UNO, auto admisorio sobre régimen de visitas N°531-2021-FC.

- Copia del acta de audiencia que contiene el auto final sobre ofrecimiento de pago del proceso
N°165-2021-JP-FC tramitado ante el Juzgado de Paz Letrado de esta ciudad.

Pericia:

- Prueba de ADN, a realizarse al menor José Alexander Alva Zegarra y el demandado
Alexander Alva Vera, asi como corresponde realizarse la prueba con respecto Fidel Chavez
Sanchez. Requiriéndose ademas toma de muestra de la madre y accionante del proceso.

30.DE LA PARTE DEMANDADA Alexander Alva Vera: Se admiten de esta parte los
siguientes medios probatorios:

- Por el principio de la comunidad de la prueba ofrece los mismos ofrecidos por la parte
demandante.

31.DE LA PARTE DEMANDADA Fidel Chavez Sanchez: Se admiten de esta parte los
siguientes medios probatorios:

- Por el principio de la comunidad de la prueba ofrece los mismos ofrecidos por la parte

demandante.

VI. VALORACION DE MEDIOS PROBATORIOS .

32. Es materia del presente proceso, verificar si procede dejar sin efecto legal el reconocimiento

efectuado por el sefior Alexander Alva Vera, en calidad de padre del menor José Alexander

Alva Zegarra; siendo que del Acta de Nacimiento del menor José Alexander Alva Zegarra
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33.

34.

35.

36.

obrante a folios, se advierte que el demandado antes mencionado conjuntamente con la sefiora
Irma Azucena Zegarra Araujo, acudieron a la Oficina de Registro de Identificacion y Estado
Civil - RENIEC de la ciudad de Celendin, con el proposito de declarar el nacimiento del
menor José Alexander Alva Zegarra, quien ha nacido el once de noviembre del dos mil once,
siendo que los concurrentes en calidad de supuestos padres firmaron la referida acta de
nacimiento, inclusive imprimiendo su huella digital en el documento que hoy es materia de
cuestionamiento.

Son fundamentos de la parte demandante, que el hoy demandado Alexander Alva Vera no es
padre del menor y que este supo desde un primer momento que no era su hijo; sin embargo, a
escondidas concurrié a las Oficinas de Registro Civil y lo declaré como su hijo, por lo que
luego de diez afios solicita la impugnacién de su paternidad porque como ha referido en sus
argumentos de hecho, el hoy demandado no es el padre biolégico del menor; agrega también
que pese a que el demandante sabe que no es su hijo ha presentado algunas demandas sobtr
ofrecimiento de pago de alimentos y régimen de visitas, a pesar de que la accionante no le ha
pedido nada, habiendo ofrecido en calidad de medio probatorio la toma de muestras de la
prueba genética del ADN.

Por su parte del demandado Alexander Alva Vera, en su escrito de contestacion ha
manifestado que es verdad que con la demandante tuvieron un hijo dentro de la relacion
convivencial, y que incluso le puso su nombre Alexander por el carifio que le ha tenido, pero
que no es cierto que haya registrado al menor a escondidas, y que luego de su separacion
cuando el menor tenia cuatro afios la sefiora no le ha dejado ver al nifio, por lo que ha
concurrido a los érganos jurisdiccionales a presentad demandas de ofrecimiento de pago por
alimentos y régimen de visitas.

Por su parte el demandado Fidel Chavez Sanchez refiere que la demandante nunca le puso en
conocimiento que era el padre del menor y que ademas no se opone a la realizacion de la
prueba genética de ADN.

A folios noventa y dos de autos obra el Acta de toma de Muestras de ADN, en la misma que se
ha verificado que no ha existido ninguna observacion por parte de los concurrentes, por lo que
dicha diligencia tiene plena validez y no esta inmersa en ninguna causal de nulidad; asi mismo
se ha llevado a cabo la diligencia de apertura de sobre conteniendo los resultados de la toma de
muestras, conforme el acta obrante a folios doscientos tres y doscientos cuatro, diligencia en la
cual se inicié poniendo a la vista de los concurrentes los sobre conteniendo las muestras a
efectos de que se verifique que los sobres estén debidamente sellados y lacrados, no
obteniendo ninguna observacion por los sujetos procesales concurrentes, porque también dicha

diligencia no adolece de causal de nulidad del acto procesal
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37.

38.

39.

40.

41.

Asi pues se ha manifestado que se ha admitido y actuado en calidad de medio probatorio, la
toma de muestras de ADN, la misma que fue realizada por el Laboratorio
BIOPATERNIDAD, siendo que luego de la apertura de los sobres correspondientes y de la
lectura de los resultados se ha concluido lo siguiente:
Fidel Chavez SancheNO PUEDE SER EXCLUIDO como padre biologico ddosé
Alexander Alva Zegarra. Basandose en los resultados de los analisis obtenidos de los loci de
ADN listados, la probabilidad de paternidad es de 99.99999998%. esta probabilidad de
paternidad fue calculada en comparacion con un individuo al azar de la poblacion Hispana,
no analizado y no relacionado (asume una probabilidad previa igual al 0.50)
Alexander Alva VeraESTA EXCLUIDO como padre biologico deJosé Alexander Alva
Zegarra. Basandose en los resultados de los analisis obtenidos de los loci de ADN listados
con un indice de paternidad de 0.00. A Alexander Alva Vera le falta los marcadores genéticos
que debe ser contribuidos a José Alexander Alva Zegarra por el padre biologico. La
probabilidad de paternidad es de 0.00%
De los resultados obtenidos se puede verificar que el sefior Alexander Vera Alva no es el padre
biolégico del menor José Alexander Vera Zegarna de la misma manera se ha logrado
acreditar que el sefidgtidel Chavez Sancheresulta ser el padre biologico del menor José
Alexander Alva Zegatrra.
El articulo 395° del Cadigo Civil, el mismo que preceptua:

Irrevocabilidad del reconocimiento

Articulo 395.- El reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable.
Se bien es cierto el reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable, no menos cierto es
que a lo largo del tramite del presente proceso, es la madre del menor quien ha interpuesto la
demanda sobre impugnacion de paternidad, con el propdsito de identificar plenamente al padre
biologico del menor; es valido también manifestar que la madre indujo a error al hoy
demandado Alexander Vera Alva lo que evidentemente le ha causado un grave perjuicio
psicolégico —principalmente- por considera al menor como su verdadero hijo, siendo que la
accionante no pensé en las consecuencias que ha traido su mal actuar no solamente para el
demandado sino también para su hijo que a la fecha cuenta con diez afio y que seguramente
tiene internalizado que quien es su padre es el hoy demandado Alexander Vera Alva.
Como se ha sefialado en jurisprudencia revisada por el Juzgador para resolver el presente
proceso,la importancia de la relacion paterno-filial no solo se desprende de la indudable
trascendencia que ésta tiene dentro del desarrollo del ser humano, en general, y, mas
especificamente, dentro del desarrollo emocional y conductual del nifio, sino también porque
a partir de ella nuestro ordenamiento juridico establece el sistema de deberes y obligaciones

gue garantizaran, entre otras cosas, la supervivencia misma del npmastro lado, se tiene

10
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que: UNDECIMO.- Se aprecia entonces que detras de la regla de irrevocabilidad del
reconocimiento de hijo extramatrimonial no existe un mero capricho del legislador por
restringir la libertad del reconociente de desdecirse o retractarse posteriormente de su
voluntad inicial, sino una meditada ponderacion del legislador de los efectos que puede
producir esta destruccion del vinculo juridico de filiacion sobre el desarrollo del hijo
reconocido -casi siempre menor- y el impacto que la reiteracion de este tipo de
circunstancias tendria en la familia y la sociedad. No es necesario ahondar en las
consecuencias nocivas que normalmente puede producir en un nifio la extincion del vinculo
paterno-filial, no solo por la continuacién de la relacibn que pueda existir con su
progenitor, sino también por el estado de desamparo en el que quedaria al ponerse término
a los deberes de tutela que correspondian al padre

42. Como se ha manifestado si bien es cierto no es el padre que ha reconocido al menor quien ha
presentado la demanda, no menos cierto es que a pesar de la posibilidad de un dafio
biopsicosocial al menor que en su oportunidad deberd saber quien es su verdadero padre, el
Juzgador debe velar -pesar del dafo ocasionado por su madre-, porque el menor sea
reconocido por su verdadero padre, también demandado en el presente proceso, que se
respecto su derecho aislentidad, y que ello genere en adelantepéeno desarrollo y a ser
plenamente identificado por ser su derecho ello en atencién a lo preceptuado por el articulo
2° numeral “1” de la Constituciéon Politica del Perla misma gue se encuentra en
concordancia con el articulo 6° del Cadigo de los Nifios y Adolestentes

43. Es materia de probanza, que en el acto juridico de inscripcidén de la partida de nacimiento del
menor José Alexander Alva Zegarra, no es hijo del demandado Alexander Alva Vera, por

habérsele inducido a error al momento de su inscripcion en los registros civiles de la ciudad de

! SENTENCIA CAS. N° 1622 - 2015 AREQUIPA - Impugnacién de Reconocimiento de Paternidad
? Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

1. Ala vida,a su identidad a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.

El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. (subrayado y resaltado es nuestro)
* Articulo 6.- A la identidad

6.1 El nifio, nifia y el adolescente tienen derecho a la identidalh que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad.

6.2 Es obligacién del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes,
sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucién o privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo
Penal.

6.3 En caso de que se produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion, el Estado restablecera la
verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos.

6.4 Cuando un nifio, nifia o adolescente se encuentren involucrados como autores, participes o testigos
de una infraccién, falta o delito o sean victimas de los mismos, no se publicara su identidad ni su imagen a través
de los medios de comunicacion. La prohibicion se extiende al padre, madre, tutor/a o a las personas que vivan
con él/ella. Los medios de comunicacién tienen la obligacion de garantizar la reserva de los datos personales y
cualquier informacion que permita identificarlos, salvo que, en el caso de las nifias, nifios y adolescentes, exista
una autorizacion escrita de los padres o representantes legales, y siempre que no se atente contra su interés
superior.»

11
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VII.

44.

45.

46.

Celendin, por lo que evidentemente existen vicios en la voluntad por parte del declarante, por
lo que debe ampararse la demanda presentada.

Este despacho advierte que la demandante “habria” incurrido en un ilicito penal que “podria
ser” Falsedad Ideoldgica, al haber inducido al demandado Alexander Alva Vera, -en su calidad
de madre- a ingresar informacion en documentacion publica registrandose como el demandado
como padre del menor, y como si la declaracion fuera conforme a la verdad, no siendo valido
su argumento de que el demandado Alexander Vera Alva registrara al menor como su hijo de
manera oculta (como lo ha argumentado) toda vez que del propio documento se advierte que
no hay observacion alguna que el reconocimiento se haya hecho en fecha diferente por parte
del demandado y de la demandante; ademas es parecer del Juzgado que el posible delito
cometido (falsedad Ideolbgica), para el caso, “podria” configurarse comodelito“

permanent€’ toda vez que logfectos de tal declaraciérhan durado hasta la fecha de la

emisidn de la presente sentencia, y que han gengreldsive que el demandado Alexander

Vera Alva en su oportunidad presente demandas sobre pago de asignacion de alimentos y
régimen de visitas en la creencia de que el menor era su hijo biolégico, ello debera ser materia
de analisis por parte del Ministerio Publico, a quien se debe disponer se remitan los actuados a
fin de que proceda conforme a sus atribuciones.

Respecto al pago de costos procesales

Es evidente que el perjuicio en el presente proceso se ha ocasionado en la posibilidad del
actuar de la demandante, quien a pesar de saber que el demandado Alexander Alva Vera al
considerar que el menor José Alexander Alva Zegarra es su hijo, y ademds respecto del
demandado Fidel Chavez Sanchez por no saber sobre la existencia del menor y no pudo
oportunamente ejercer sus derechos como padre -si hubiese sido el caso-, por lo que a criterio
de este Despacho debe exonerarse del pagos de costas y costos procesales a favor de los
demandados, dejando a salvo el derecho de estos a accionar si es que consideran que se les h

ocasionado algun dafio patrimonial o extra patrimonial.

DECISION.

Estando a los considerandos expuestos y de conformidad con lo prescrito en el articulo 2°
numeral “1” de la Constitucion Politica del Perq, articulo 6° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, articulo 201° del Cédigo Civil, administrando justicia a nombre de la Nacion, el
Juzgado Mixto de Bolivar, quien realiza Itinerancia en Apoyo al Juzgado Civil de la provincia

de Celendin, ambos pertenecientes al Distrito Judicial de Cajamarca.

FALLO:

12
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DECLARANDO fundada en parte la demanda presentada IBMA AZUCENA
ZEGARRA ARAUJO sobre IMPUGNACION DE PATERNIDAD seguido contra
ALEXANDER ALVA VERA y FIDEL CHAVEZ SANCHEZ ; en consecuencia:

DECLARAR LA NULIDAD del ACTA DE NACIMIENTO CUI N° 69770992
perteneciente a la persona (menor) de José Alexander Alva Zegarra, nacido el once de
noviembre del dos mil once, en el Distrito y Provincia de Celendin, Departamento de
Cajamarca; en el extremo que tiene registrado como padre de la referida menor al sefor
Alexander Alva Vera, debienduprimirse de dicha acta el nombre de la referida persona.
RESPETAR EL DERECHO A LA IDENTIDAD del menor José Alexander Vera Zegarra,
debiendo la menor continuar usando los apellidos que fueron consignados en su inscripcion,
HACER saber a los sujetos procesales que entre niarsér Alexander Alva Zegarra y el

sefior Fidel Chavez Sanchezexiste algun vinculo de filiacion por lo que debera ser
registrado en calidad de padre del menor, con el Unico propdsito de no vulnerar el derecho a la
identidad que le asiste.

REMITIR copias de los actuados a la Fiscalia Penal de Turno a fin de que proceda
conforme sus atribuciones, tomando en cuenta lo expresado en el fundamento 44 de la
presente sentencia.

CONSENTIDA o EJECUTORIADA que sea la presente, remitase los partes
correspondientes a la OFICINA DEL REGISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACION Y
ESTADO CIVIL — RENIEC, a fin de que cumpla con el presente mandato. Notifiquese.

13
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JUZGADO CIVIL - CELENDIN

EXPEDIENTE : 00531-2021-0-0603-JR-FC-01

MATERIA : REGIMEN DE VISITAS

JUEZ : CASTANEDA SANCHEZ MAGALY JANNETH
ESPECIALISTA : FERNANDEZ LLOVERA JESSICA LILIANA
DEMANDADO : ZEGARRA ARAUJO, IRMA AZUCENA
DEMANDANTE : ALVA VERA, ALEXANDER

ACTA DE AUDIENCIA UNICA

En Celendin, siendo las 10:00 de la manana del dia 13 de marzo del 2022, presentes
en la Sala de Audiencias Virtual de GOOGLE MEET del Juzgado Civil de Celendin sito
en la Avenida Tapac Amaru cuadra cinco de esta ciudad; comparecieron ante este
Juzgado que despacha la Seniora Juez Magaly Janneth Castafieda Sanchez, asistida
por la secretaria que autoriza: demandante Alexander Alva Vera, con DNI 10276524,
domiciliado en Jr. Ayacucho N°642- Celendin, con celular 976712791, acompafado
por el por el doctor Edwin Jorge Chavez Velazquez con registro del colegio de abogados
de Cajamarca N°804, con domicilio procesal en el Jr. Junin N° 861, casilla electronica
N°66901, Sin la concurrencia de la demandada Irma Azucena Zegarra Araujo, pese
a estar validamente notificada, precisando su abogado que la misma que no se ha
hecho presente por cuanto segiin su abogado defensor se encontraria en lugar donde
no hay acceso a internet pero si de su abogado Euler Hoyos Pompa con registro del N°
ICAC 2367, con domicilio procesal en el Jr. Junin N°636 casilla electrénica N°66860,
con teléfono N°954438040; interviniendo el Ministerio Publico- Fiscalia Provincial Civil
y Familia de Celendin, con domicilio procesal en el Jr. Ayacucho N° 387 y casilla
electronica 70014, con el objeto de llevarse a cabo la Audiencia, en los términos

siguientes:

RESOLUCION NUMERO CUATRO:
AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO:

PRIMERO: Teniendo en cuenta que en el acto de acreditacién el demandante ha
sostenido que solicita la subrogacion de la abogada que suscribio el escrito de
demanda, y que nombra como su abogado defensor al letrado que lo acompana en la
presente audiencia.

SEGUNDO: Que habiéndose verificado en audiencia la voluntad del demandante de
subrogar a su anterior abogada, corresponde en virtud de lo establecido en el articulo
74° y 80° del Codigo Procesal Civil acceder a lo peticionado por estar relacionado a su
derecho de accion. Por tanto, SE RESUELVE: SUBROGAR a la abogada que suscribi6
el escrito de demanda y NOMBRAR como abogado del demandante al letrado Jorge

Chavez, a quien se le confiere las facultades de representacion, asi mismo TENER por




senalada la casilla electréonica de dicho letrado y demas datos manifestados en el
exordio de la presente en lo correspondiente a la acreditaciéon, notificandose en

adelante a dicha casilla electronica a fin de evitar nulidades posteriores.

I. INSTALACION DE LA AUDIENCIA: La Senora Juez consulta a las partes asistentes

si tienen alguna observacién a la instalacién de la misma, quienes no tienen
observacién alguna. Por lo que, se DECLARA VALIDAMENTE INSTALADA Ila
audiencia.

II. JURAMENTO: La Senora Juez de acuerdo con la formula legal respectiva, procedi6
a tomar el juramento de ley a las partes presentes, quienes “juraron decir la verdad
en lo que fuere necesario”.

III. AUTO DE SANEAMIENTO:

RESOLUCION NUMERO CINCO.-

AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO:

PRIMERO: El saneamiento procesal es el segundo filtro del que se vale el Juzgador, a
fin de revisar la existencia de los requisitos o presupuestos procesales y las
condiciones de la accion, decidiendo la legitimidad de la relacion procesal a fin que se
emita una sentencia valida sobre el fondo del asunto; por otro lado debe igualmente
establecerse las condiciones de capacidad de las partes procesales como los
presupuestos de competencia y jurisdicciéon del ente Jurisdiccional,

SEGUNDO: En este orden de ideas y revisado el escrito de demanda, se determina que
cuenta con los requisitos de admisibilidad y procedibilidad; advirtiéndose también la
capacidad de la parte para concurrir a proceso; lo que aunado a los presupuestos de
competencia y jurisdiccién del Organo Jurisdiccional hacen ver que nos hallamos ante
una relacién juridico procesal valida.

TERCERO: Respecto a la contestacién de la demanda se advierte que fue admitida
mediante resolucion numero tres, sin haber formulado defensas previas, excepciones,
cuestiones probatorias u otros, por lo que de conformidad con el articulo 172° del CNA

y 465° del Codigo Procesal Civil; SE RESUELVE: Declarar SANEADO el presente

proceso por la existencia de una relacién juridica procesal valida entre las partes.
En este acto se notifica con la presente, a las partes intervinientes

Indicando que no tiene observaciéon alguna.

IV. CONCILIACION

En este estado se declara frustrada dicha etapa, por la inasistencia de la parte

demandada.

V. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Se fijan como puntos controvertidos y que han de ser materia de prueba los

siguientes:



a). Determinar si corresponde establecer un régimen de visitas con externamiento a
favor del demandante, a efectos de que visite a su menor hijo José Alexander Alva
Zegarra los siguientes dias:

v" Lunes y miércoles de tres de la tarde a siete de la noche.
v' Viernes desde las tres de la tarde hasta el domingo a las siete de la noche.
b). Determinar si el demandante y el menor retinen las condiciones necesarias para

un régimen de visitas con externamiento.

VI. ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS
DE LA DEMANDANTE: Se admiten y acttian las siguientes:

- Documentales:

a. Acta de nacimiento del menor José Alexander Alva Zegarra.

b. Copia de Acta de Audiencia y Auto Final, emitido en el proceso por
consignacion seguido entre las mismas partes procesales, signado con el
numero de expediente 165-2021-0-0603-JP-FC-01.

DE LA PARTE DEMANDADA: Se admiten y actian las siguientes:
- Documentales:

a. Copia de Acta de Audiencia del proceso por consignacién seguido entre las
mismas partes procesales, signado con el nimero de expediente 165-2021-0-
0603-JP-FC-01.

PRUEBA DE OFICIO: En mérito a lo establecido en el articulo 174° y 175° del CNA y
del articulo 194° del CPC, se admiten los siguientes:

a. Evaluacion psicolégica del demandante y del menor, debiéndose OFICIAR al
equipo multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca para
que proceda con tal fin.

b. Principales actuados del expediente judicial 602-2021-0-0603-JR-FC-01, sobre
impugnacion de paternidad, seguido por las mismas partes procesales, y
tramitado ante este mismo Despacho. AGREGUESE copia certificada del auto
admisorio, y posteriormente el acta de audiencia de pruebas (que segun lo
manifestado por el abogado de la demandada esta sefialada para los primeros
dias de mayo de 2022) y resultados de ADN.

Las partes procesales en este acto manifiestan su conformidad.

VII. OPINION DEL MENOR:

Se llevara a cabo en la proxima sesiéon de audiencia, dado que cuenta con diez afios de
edad y es importante conocer lo que piensa al respecto. Audiencia que se fijara una
vez que se cuenten con las pruebas admitidas de oficio, que seran actuadas en la

misma audiencia.

Con lo que terminé la presente audiencia, cerrandose la grabacién de audio y

video.
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Seiora juez
Doy cuenta a usted con el presente proceso, el cual se ha fijado fecha de

audiencia, para el dia de hoy 29 de diciembre del 2022, a horas 10:00 de la manana,
la misma que no se realizé, por cuanto ninguna de las partes procesales se hicieron
presentes en la plataforma virtual, pese a estar validamente notificadas, es todo

cuanto puedo informar, para los fines de ley.
Celendin 29 de diciembre del 2022.

JUZGADO MIXTO DE BOLIVAR - ITINERA A CELENDIN

EXPEDIENTE : 00531-2021-0-0603-JR-FC-01

MATERIA : REGIMEN DE VISITAS

JUEZ : HUAMAN SILVA JOSE LUIS
ESPECIALISTA : FERNANDEZ LLOVERA JESSICA LILIANA
FISCALIA : FISCALIA CIVIL Y FAMILIA DE CELENDIN
MENOR : ALVA ZEGARRA, JOSE ALEXANDER
DEMANDADO : ZEGARRA ARAUJO, IRMA AZUCENA
DEMANDANTE : ALVA VERA, ALEXANDER

RESOLUCION NUMERO DOCE.

Celendin, veintinueve de diciembre
del ano dos mil veintidos.-

AUTOS Y VISTOS.- Dado cuenta, con la razén de la secretaria judicial que
antecede; AGREGUESE a los autos, asi mismo: TENGASE Presente lo informado; y
I.- CONSIDERANDO:
UNICO.- Mediante resolucién ntumero ONCE, de fecha 02 de noviembre del 2022, se

programo6 fecha para que tenga lugar la Audiencia a fin de escuchar la opinién del
menor, para el dia 29 de diciembre del 2022, a las 10:00 horas de la mafnana, en la
plataforma del Google Meet, precisando en dicha resolucion el enlace respectivo, con
la concurrencia obligatoria de las partes procesales; bajo apercibimiento de llevarse a
cabo con la parte que concurra, y en caso de inasistencia de ambas partes procesales

de darse por concluido el presente proceso, esto es, de conformidad con el articulo

203° del Codigo Procesal Civil; sin que haya concurrido a la audiencia ninguna de las
partes procesales, conforme a la razén que deja la secretaria judicial; por lo que, al
tratarse de un proceso de régimen de visitas, de actividad probatoria, donde la carga
es exclusiva de las partes procesales, su concurrencia resulta imprescindible, en tal
sentido, al no haber concurrido las partes procesales, pese a encontrarse validamente
notificadas conforme se advierte de los cargos de entrega de cédulas de notificacion
hacer efectivo el

electronica que obran en autos de folios 99, corresponde

apercibimiento decretado en la precitada resolucién.




Por estas consideraciones y de conformidad con el articulo citado precedentemente.
II.- SE RESUELVE:
1. DAR POR CONCLUIDO el presente proceso seguido por Alexander Alva Vera

contra Irma Azucena Zegarra Araujo, sobre Régimen de Visitas; por
inconcurrencia de ambas partes procesales a la audiencia, de conformidad con
el articulo 203° del Cédigo Procesal Civil. Consentida o Ejecutoriada que fuera
la presente resolucion: ARCHIVESE DEFINITIVAMENTE los autos en el modo
y forma de Ley.

2. DESGLOSESE y ENTREGUESE los anexos a las partes procesales, dejandose
copia certificada en su lugar y constancia en autos de su entrega.

3. NOTIFIQUESE.-
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21/09/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :AN

ADV.(A/S) :RODRIGO FERNANDES PEREIRA E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) FG

ADV.(A/S) :EDUARDO DE MELLO E SOUZA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES - ADFAS

ADV.(A/S) :REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -
IBDFAM

ADV.(A/S) :MARIA BERENICE DIAS E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :RONNER BOTELHO SOARES

ADV.(A/S) :RICARDO LUCAS CALDERON

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO.
SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE
FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1¢, III, DA CRFB).
SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO
DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E
FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB).VEDACAO A
DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART.
227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS
PARENTALIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIiPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART.

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias
inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso Extraordindrio
na fundamentagao do julgado recorrido, tanto mais que a Simula n. 279
desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz
das assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela
Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distincdo entre
filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do
Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiacdo, por adotar
presuncao baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o
critério bioldgico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulagdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 19, III, da CRFB) e da busca da
felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser
intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em
liberdade, de modo que a elei¢ao individual dos proprios objetivos de
vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulagoes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a
priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao
(BVerfGE 45, 187).

5. A superagao de O&bices legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relagOes afetivas interpessoais dos proprios
individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III, da
Constituicao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacao, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios

objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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cidadaos para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo
Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de
consecucao das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca
da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicao de 1988, em cardter meramente exemplificativo,
reconhece como legitimos modelos de familia independentes do
casamento, como a uniao estavel (art. 226, § 3%) e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia
monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies de filiacao
dissociadas do matrimonio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminagao e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, § 6°).

9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia
desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da
interpretagdo nado-reducionista do conceito de familia como institui¢ao
que também se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n®. 4277,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

10. A compreensao juridica cosmopolita das familias exige a
ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presungao decorrente
do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biologica
ou (iii) pela afetividade.

11. A evolugao cientifica responsavel pela popularizagao do exame
de DNA conduziu ao refor¢o de importancia do critério bioldgico, tanto
para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental a
busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagao
por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar
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situagdoes de extrema injusti¢a, reconhecendo-se a posse do estado de
filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse
o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio)
e gozasse do reconhecimento da sua condi¢do de descendente pela
comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226,
§ 7%, da Constitui¢ao, na perspectiva da dignidade humana e da busca
pela felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos
vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos,
quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse
do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a
década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da
crianga e ao direito do genitor a declaracao da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissao,
nao podem restar ao desabrigo da protecao a situacgdoes de
pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante,
para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e
bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1¢ III) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro puiblico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biologica, com os efeitos
juridicos proprios”.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
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Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Cadrmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator,
apreciando o tema 622 da repercussao geral, em negar provimento ao
recurso extraordindrio, vencidos, em parte, os Ministros Edson Fachin e
Teori Zavascki. Prosseguindo, por maioria e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios”, vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio.

Brasilia, 29 de setembro de 2016.

LU1Z FUX - RELATOR

Documento assinado digitalmente
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22/09/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente, o
eminente Ministro Marco Aurélio fez referéncia a tese vencida. Como fui
quem articulou essa tese que efetivamente restou vencida, entendo que
ela ndo ¢€ a tese proposta pelo eminente Ministro Luiz Fux. A tese vencida
suscitava, neste caso, a prevaléncia da paternidade socioafetiva. O
eminente Ministro Marco Aurélio, coerente como sempre, suscitou a
prevaléncia do liame bioldgico. Portanto, temos aqui a distingao clara das
duas teses, a qual agora aderiu o Ministro Toffoli na fundamentacao,
embora voltando aos argumentos de acolher parcialmente a tese do
Ministro Fux. E a tese do Ministro Fux esta no voto dele.

Leio a pagina 21:

E juridicamente admitida a cumulagéo - a cumulagio - de vinculos
de filiagao derivados da afetividade e da consanguinidade.

Esta na pagina 22:

E de rigor o reconhecimento da dupla paternidade.

Recordo-me ontem: o Ministro Gilmar fez referéncia a dupla
paternidade, a Ministra Rosa, o Ministro Lewandowski e a Ministra-
Presidente também. Portanto, creio que isso ja se colocou dessa maneira.

E reitero o meu voto favoravel integralmente a tese do Ministro Fux,

nesse quadrante.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
tranquiliza-me o quadro. Por que me tranquiliza o quadro? O que se
executa? A tese do Tribunal ou o dispositivo do acordao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - O
dispositivo.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O dispositivo do
acérdao. Ha um titulo judicial, mantido higido caso proclamado o
desprovimento do recurso, determinada a retificagdo do registro para
excluir o nome do pai afetivo e, em substitui¢do, langar-se o do pai
bioldgico.

A tese deve refletir o julgamento. Se, de um lado, desprovemos o
recurso, mantendo a retificagdo, nao podemos, no tocante a tese, lancar
algo que nao formou a corrente majoritaria, ou seja, a concomitancia. Esta
concomitancia pode ficar no voto como opinidao do Relator ou de outros
Colegas. Desprovimento é nao reformar a decisao impugnada mediante o
recurso. E o pronunciamento mantido mostra-se explicito quanto a
retificacao e substituicao.

Presidente, se o Colegiado evoluir para prover o recurso, mantenho
o desprovimento!
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhora
Presidente, so6 farei duas observag¢does minimas.

Eu citaria aqui talvez duas dezenas de casos em que, em repercussao
geral, fixa-se uma tese levando-se em consideracao o processo subjetivo e,
depois, decide-se o caso concreto. Quantas vezes aqui nos ja decidimos,
até em matéria penal, desfavoravelmente ao réu, mas, no habeas corpus,
concedemos. Isso faz parte dessa nova metodologia de objetivacdo do
recurso extraordindrio. H4 uma parte objetiva e uma parte subjetiva.
Todos os acérdaos mencionam isso; ha uma tese, que é a tese que tinha de
ser enfrentada, e a solucao do caso concreto. Entao, com a devida vénia,
essa premissa nao me impressiona.

Em segundo lugar, rapidamente, a verdade € que nds nos
defrontamos com uma argui¢ao no recurso extraordindrio, e é o que foi
afetado na repercussao geral, sobre o fato de que o recorrente se opunha
ao reconhecimento da paternidade bioldgica, e ja havia a paternidade
socioafetiva. Entao, havia um confronto. O que o Tribunal decidiu? Que
uma coisa nao inibe a outra. Qual é a minha tese?

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico - no caso,
essa era declarada; porque também nos reconhecemos a afetividade como
um fato gerador de filiacdo -, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas
consequéncias juridicas.

Por que vém as consequéncias juridicas na filiagdo baseada na
origem bioldgica? Porque - Vossa Exceléncia chamou atengao e eu
também enfatizei - a filiacdo baseada na origem biologica gera aqueles
direitos civis, a que Vossa Exceléncia se refere, de natureza patrimonial e
extrapatrimonial.

Entdo, o que eu pediria a Vossa Exceléncia seria basicamente o

seguinte - julgamos ontem, foi um belo debate, mas acabou -: que
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encaminhasse a tese e pusesse em votagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Houve a proclamagao. Estou tomando os votos exatamente por isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nem quero
cometer a indelicadeza de dizer...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -

Agora nds estamos votando € a tese mesmo.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, a impressdao que eu tenho, haurida os debates de ontem, é a
de que a tese central foi sobre a possibilidade, reconhecida pelo Tribunal,
da coexisténcia da dupla paternidade: a socioafetiva de um lado; e, de
outro, a bioldgica. Entdo, a meu ver, essa coexisténcia pode ser
concomitante, posterior ou anterior. Isso nao importa para mim.

De outra parte, também, eu vejo o seguinte: a realidade fatica é
multifacetada. A paternidade biolégica ou socioafetiva - o parentesco -
ndo precisa, data venia, ser necessariamente formalizada; portanto,
independe de registro. Entdo, se ela é reconhecida anteriormente,
posteriormente ou concomitantemente, registrada ou ndo, pouco importa.
No6s decidimos aqui que é possivel a coexisténcia dessa dupla
paternidade ou desse duplo parentesco.

Portanto, com o devido respeito por quem diverge, eu acolho
integralmente a tese apresentada pelo eminente Relator Luiz Fux.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

VOTO S/ PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu
reitero o que ja tinha dito ontem quanto a possibilidade de acumulagao.
Fico atento a observa¢ao do ministro Marco Aurélio, mas pego vénia para
discordar.

Tenho a impressao de que temos de dar um passo adiante no que diz
respeito a construgao da repercussao geral. Por qué? Porque, de fato, no
tema colocado - certamente ha outros casos e vimos a configuracao fatica
ontem do préprio recurso que foi desprovido -, € evidente que, implicita
ou explicitamente, pede-se para que se defina como convivem. Tanto é
que tivemos diversas manifestagoes da tribuna, amici curiae e tudo mais,
porque, na repercussao geral - até vou usar uma expressao que Nossos
amigos portugueses utilizam, referindo-se ao sistema americano de
controle incidental: judicial review -, o tal case é um pretexto para que se
discuta o tema. O que o Relator propde, a partir do caso da repercussao
geral, é fazer um construto que dé resposta.

Entendo a posi¢ao quanto a parte dispositiva; mas, a mim, parece-
me que devemos ter essa apreensao, sob pena de termos, a toda hora,
novos casos. Quer dizer, o propodsito aqui é de uma racionalizagao. Nao se
trata de nada abusivo.

H4 um dado do qual nao se pode fugir. Acho que isso o CPC novo
reforgou: a rigor, a objetivagao do recurso extraordindrio, gostemos ou
nao.

Entdo, acho que esse é um debate importante - e até agradeco a
mencao que Sua Exceléncia fez - para que se possa assentar. Nao

podemos ficar restritos apenas ao caso em sua forma dogmatica, temos de
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vé-lo nesse sentido ampliado.

O que o ministro Fux disse ontem, e concordei - acredito que a
maioria encaminhou-se nesse sentido -, € que, no caso especifico,
poderiam conviver as duas situagoes, mas, para efeitos processuais, tinha-
se cancelado aquele primeiro registro e colocado o decorrente do fato
bioldgico. Mas Sua Exceléncia também disse que, no futuro, se quiser,
pode-se restabelecer, para deixar, portanto, aberta a possibilidade e, é
claro, a possibilidade da convivéncia, da simultaneidade.

Entdo, a mim, me parece que ndo ha nenhum exagero no que se esta

a fazer e referendo as posicoes que ja tinha esposado ontem nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
vota, portanto, pela tese como posta pelo Ministro Luiz Fux.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas gostaria de
ressaltar que temos - a meu ver, € sempre uma opinido, claro - que, em se
tratando de repercussao geral, tem que se ter... Quer dizer, as perguntas
que foram colocadas, de alguma forma e a propria presenca do amicus
curige, contribuem para que possamos dar resposta nesse quadro de
objetivagao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Continuarei ortodoxo
nesta época de crise, guardando principios e valores.

Qual é o sistema patrio: civil law ou common law? Nao consigo
transformar um processo subjetivo, como € o revelador de uma agao de
investigacao de paternidade cumulada com a retificacao de registro, no
registro das pessoas naturais, e também com pensdao, em processo
objetivo.

Mas o que se tem é um descompasso flagrante, porque o recurso
extraordindrio faz-se voltado contra certo acordao. O acoérdao do Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina é muito claro ao versar a
retificacdo do registro, que constava com o nome, como pai bioldgico, de
determinado cidadao que se demonstrou, no curso do processo, que nao
o seria. Anoto que teria, portanto, resultado de um erro substancial.
Houve a interposicio de recurso, pelo pai bioldgico, o qual foi
desprovido. O pai bioldgico ndo pediu para ombrear com o pai afetivo,
no que consignado no registro. Estaremos decidindo fora do pedido. O
recorrente reconhece ser o pai bioldgico. Apenas busca — foi quando disse
que a parte mais sensivel do corpo humano ndo é o cérebro nem o
coragdo, mas o bolso - fugir das consequéncias juridicas do
reconhecimento dessa paternidade, como se — e ressaltou o ministro
Gilmar Mendes — a paternidade pudesse ser irresponsavel. O Texto
Constitucional refere-se a paternidade responsavel.

A tese a se elaborar deve refletir a conclusao do julgamento. De duas
uma: ou provemos o recurso para afastar a retificacdo ou para moldar a
retificacdo a concomitancia do langcamento do nome do pai afetivo, e do
bioldgico, ou mantemos o desprovimento de ontem, sem alterar a parte
dispositiva do acérdao impugnado.

Permaneco com a convicgao de que pai é pai: é pai bioldgico, de
inicio, a menos que se trate de adogdao, quando se tem regéncia toda

propria. Como no caso houve um erro quanto ao consignado no registro
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de nascimento da autora, o qual deve ser afastado, lancando-se o nome
do pai bioldgico.

Por isso, retiro da tese — e fico muito contente de ter havido evolucao
relativamente a proposta inicial, no que se afastou a excegao aberta — o

vocabulo "concomitante".
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

VOTO
(s/ proposta)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pe¢o vénia, Senhora
Presidente, para acolher a tese formulada pelo eminente Relator.

E o meu voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE. (S) : A N

ADV. (A/S) : Rodrigo Fernandes Pereira (sc008328/) E OUTRO(A/S)
RECDO. (A/S) : F G

ADV. (A/S) : EDUARDO DE MELLO E SOUZA (166318/RJ, 11073/SC) E
OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES -
ADFAS

ADV. (A/S) : REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA (0060415/SP, 60415/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM
ADV. (A/S) : MARIA BERENICE DIAS (74024/RS, 74024/RS) E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : RONNER BOTELHO SOARES (117094/MG)

ADV. (A/S) : RICARDO LUCAS CALDERON (0025654/PR, 0025654/PR)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 622 da repercussdao geral, negou
provimento ao recurso extraordinadrio, vencidos, em parte, o0s
Ministros Edson Fachin e Teori Zavascki. O Tribunal deliberou
fixar a tese na préxima assentada. Ausente, Justificadamente, o
Ministro Roberto Barroso, participando do encontro de Jjuizes de
Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na
Universidade de Yale, nos Estados Unidos. Falaram: pelo recorrente
a Dra. Deborah de Oliveira Figueiredo; ©pelo amicus curiae
Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, o Dr. Ricardo
Lucas Calderdén, e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo
Janot Monteiro de Barros. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen
LGcia. Plendrio, 21.09.2016.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A paternidade
socicafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na
origem bioldbgica, com os efeitos juridicos prdéprios”, vencidos, em
parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio. Ausente,
justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do
encontro de juizes de Supremas Cortes, denominado Global
Constitutionalism Seminar, na Universidade de Yale, nos Estados
Unidos. Presidiu o Jjulgamento a Ministra CArmen Lucia. Plenéario,
22.09.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra Cé&rmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
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Teorli Zavascki e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ DorallGcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenéario
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