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JURISPRUDENCIA

ESPECIAL DE

Enrique VARSI ROSPIGLIOS| *)

LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DEL PERU ACERCA DE LA
DECLARACION JUDICIAL DE LA PATERNIDAD

EXTRAMATRIMONIAL

De las defensas tontas y |os padres cobardes

RESUMEN

El autor afirma que el proceso de filiacién de paternidad extramatrimonial fue pensado para los hijos
sin padres, no para los padres que no quieren reconocer a sus hijos, preponderandose, de este
modo, el derecho alaidentidad de los menores de edad sobre la supuesta afectacion de los derechos

alalibertad y el debido proceso del demandado como padre. La contundencia de la prueba bioldgica
debe prevalecer antes que cualquier formulismo legal, debiéndose dejar atras las presunciones para

la indagacion de la paternidad.

Nacido en Halicarnaso, casi medio siglo antes
de la era cristiana, Herodoto relata que los
Ausees, antiguos némadas del norte de Africa,
tenian una costumbre en laatribuci 6n de pater-
nidad. «Estos pueblos sin cohabitar particular-
mente con sus mujeres, usan no solo promis-
cuamente atodas, sino que se juntan con ellas
en publico, como suelen hacerlo las bestias.
Cuando una mujer tiene en su poder un nifio
crecido, seretine en unlugar aloshombrescada
tercer mes, y setieneal nifio por hijo deaquel a
quien mas se parece». Esta costumbre no solo
se perdi6 sino que, como tipica de un pueblo,
no tuvo mayor impacto en el resto de la pobla-

cion. Los efectos de laprocreacion merecieron
unasolucién inmediatay justaparalaépocae
idiosincrasia de este pueblo, mientras que en
otros caserios reind el desbandey lairrespon-
sabilidad parental. El sexo fue un instrumento
generador de placer y de hijos por doquier que
no cedio frente alajuridicidad de lafiliacién.

Padres con hijos son la mayoria de los hom-
bres. Hombres con cantidad de hijos son laex-
cepcion y més insdlito es saber de padres con
una cuantiosa prole que no tienen el mayor re-
paro de reconacerlos. Y es que, més alladela
paternidad responsable, el engendramiento,
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como simbolo del lingje, contribuy6 ala for-
macién deimperios, lo queimplicabaunalegi-
timacién de la descendencia.

Aunque cueste creerlo, si nosotros tuviéramos
un antepasado asidtico conocido en lahistoria,
de seguro seria Gengis Khan. Denostado por
barbaro y cruel, lo cierto es que este lider mon-
gol (1167) sabiahacer €l amor, y por lovistolo
hacia soberbiamente, sin desperdiciar noche al-
guna. Esto quedé demostrado en un reciente es-
tudio geneal 6gico deADN queindico quecerca
de 16 millones de personas en € mundo des-
cienden deun ancestro asiético en comin. Gengis
Khan engendré miles, |éase bien, miles de hijos
y sumultiplicacion aritmética, apartir del siglo
X111, ha contribuido a dgjar huella no solo en
Asig, sino también en Europay América

Mucho antes de este fecundo mongol, €l lasci-
vo y mujeriego faradn Ramsés Il (1279 a. de
C.) tuvo 101 hijos, muchos de ell os enterrados
en una misma tumba llamada KV5 (simbolo
homenagje del padre a sus hijos). También se
sostiene que el hombre con mayor descenden-
cia registrada, que rivaliza con Khan, fue €
monarca de Marruecos: Ismael El Sangriento,
con un total de 888 hijos, de los cuales fueron
legitimados cercadelamitad (matrimonialeso
convivenciales) (www.anfrix.com). Reciente-
mente, hemos conocido casos como el deun
beduino arabeisraeli de 58 afios de edad que
tiene 67 hijos de su relacion con ocho esposas
(www.actualidad.terra.es) y el caso de un ar-
gentino de 44 afios que tiene 37 hijos (http://
www.clarin.com) y viene requiriendo unaayu-
da econdémica para vasectomizarse.

¢Ellos niegan su paternidad? No, no lo hacen,
al contrario, se enorgullecen de ella. Tantos hi-
jos sin queja de ninguin tipo. Mientras que en
este lado de lavereda hay hombres que sejac-
tan de sus derechos para impedir la identidad
filiativa de quienes piden ser declarados judi-
cialmente como descendientes (cosa absurda).

Undiamedijeron: «Reconoci a hijo defulanita
detal, ¢sabespor qué?... esquemehicelaprue-
bade ADN y resultd ser mi hijoy, ademés, me
casé con ella». Bueno —pensé- este no es un
caso gjemplar, da mucho que desear, pero al
menos la desconfianza mezclada con la culpa
de aguel padre desconcertado, pero sabedor de
la cépula mantenida, fue claramente venida a
menos con la contundencia de la prueba
genéticaque corroborabasu paternidad. Debe-
riaestar agradecido é y tantos otros.

Se imaginan a Gengis Kahn, a Ramses y a
monarca marroqui Ismael El Sangriento, opi-
nando acerca del nuevo proceso peruano dela
filiacion judicial de la paternidad extramatri-
monial regulado por laLey N° 28457y alegan-
do que seviolan susderechosalalibertad y a
debido proceso porgque laley les obliga a so-
meterse a una pruebaque ellos no quieren. No
creo que a estos sefiores les hubiese quitado el
suefio tanta disquisicién doctrinal. No fueron
cobardes. Concientes de sus actos, aceptaron
con hidalguia su progenie.

*

* *

Con €l tiempo, los problemas de paternidad en
lugar de ir simplificandose fueron complican-
dose. Las presunciones creadas por €l Derecho
parajustificar unainvestigacion de paternidad
resultaron medidas buenas para una época de-
terminada, a pesar de generar procesos judi-
ciales interminabl es acompafiados de argucias
legales. Laluz a final del tinel se apreciaen
1984 cuando se descubre la aplicacion de la
pruebadeADN paraverificar € nexofilial. Esto
marcé un punto importante en las paginas del
Derecho civil y procesal. Por una parte, las
normas defiliacion hanido adecudndose aten-
dencias méshioldgicas (lafuerzadelos genes)
degjando delado el aspecto social (lo ocurridoa
vistay pacienciadelosdemas sin mayor grado
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de certeza). Las normas procesalesy las deci-
siones jurisdiccionales marcaron el paso en la
investigacion del nexo parental admitiendo todo
tipo de pruebas paralainvestigacion filial.

En el 2005, laLey N° 28457 aprobd el proceso
especial para investigar la paternidad
extramatrimonial y con ella surgieron algunos
poco afortunados contradictores. Se sintetiza
enlapresentacion de unademandaante el Juez
dePaz Letrado que, apedido delaparteintere-
sada, expedird una resolucion declarando la
paternidad. La Unicadefensadel emplazado es
oponerse al mandato de paternidad sometién-
dose a la prueba de ADN (en €l plazo de 10
dias siguientes). Los gastos de la prueba estén
acargo del demandante. Transcurrido el plazo
y no habiéndose realizado la pericia por causa
injustificada, el mandato se convierte en decla-
racion de paternidad. Cabe la apelacion en €
plazo de tres dias, teniendo €l Juez de Familia
diez dias para resolver. Por € contrario, si la
prueba de ADN descartala paternidad, laopo-
sicion serafundaday el demandante condena-
do en costasy costos. Ladiferenciacon el pro-
ceso de conocimiento, que regia anteriormen-
te, esabismal, por decir lo menos, incompara
ble. Entiéndase que el proceso aprobado solo
esté orientado aladeterminacion delapaterni-
dad extramatrimonial, no de la maternidad
extramarital ni para los casos de reclamacion
filial. Incluso no procederia para aguellas si-
tuaciones en la que falte la madre, €l hijo o €
padre (investigacion post mortem), pueslaley,
curiosamente, exige laprueba alostres.

Esta iniciativa legal nace en la Comisién de
Reforma Integral de laAdministracién de Jus-
ticia- Cerigjus. Lajustificacion fue la contun-
dencia de la prueba de ADN, es decir, los re-
sultados efectivos que de ellapueden obtenerse
paraestablecer quién esel padrey quiénnolo
es, de forma irrebatible y sin discusion. Con
esta base se busco dar solucion a alarmante

aumento de madres solteras, lairresponsabili-
dad de los progenitores, lo dificultoso de los
procesos de paternidad (largos, costosos, tanto
mas que la penay laangustia de los litigantes)
y de la gran cantidad de nifios sin padre (por
sobre encima del millén). Méas que un proble-
ma legal, lafiliacion es un drama socia que
merece ser afrontado con prontitud y rectitud

por laley.

La Ley N° 28457, intimatoria de paternidad
extramatrimonial, no es una ley de encgje, es
una buenaley, pero que no representa una so-
lucién integral. Tiene sus pro y sus contras,
seran mas los beneficiados que los perjudica-
dos. El hijo en vez de que € padre, sin enfren-
tamiento, solo retrepados en verdades. Uno de
los dos, € que generd lafiliacion —no el gene-
rado— asumira un sacrificio en proporcién asu
actoy responsabilidad. Antes se cometian méas
abusos, lo ancho parae padrey lo angosto para
el hijo fue la consigna del otrora modelo
procedimental. Las cosas serevierten, €l cauce
cambi 4. Pensamos que es una solucién parcial
al problema central en e esclarecimiento del
parentesco.

Con € antiguo proceso enrevesado en trami-
tes, papeles, decires, desconociendo la fuerza
probatoria de la genética ante el estado de in-
defensién, de soledad eimpotenciadenifiossin
padres, desconocedoresde su identidad, dequé
justiciapodiahablarse. No se quiere masdelo
mismo. Se necesitaba un cambio radical por-
guelacoyunturalo requiere. Estamos esperan-
do el desarrollo ordenado de esta novedad le-
gidativaen el estatuto de lafiliacién que tanto
asombro y aplausos viene ganando en el Dere-
cho comparado. Ayudemosacrear unaconcien-
ciaen nuestros futuros «padres» y en los nue-
vos «hijos». No dgjemos a expensas del litigio
lasolucion de estos casos. En € fondo este pro-
ceso desalienta, mejor dicho disuade la pater-
nidad irresponsabl e tendiendo al reconocimien-



JUS Jurisprudencia 6/2007

Acerca de la declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial

to voluntario. Garcia Cantero acertadamente
constata que «quiza una de | as cuestiones méas
importantes para el siglo X X1 serarepensar la
paternidad (rethinking the parentood)» @, al
menos en el Perd hemos dado un primer y de-
CiSiVO gran paso.

Esta ley —y todas en general— no ofrece solu-
ciones eficaces, solo aternativas. Depende de
NOSsotros que encontremos la manera mas co-
rrectade alcanzar que cada sentimiento coinci-
da con las relaciones humanas.

*

* *

A proposito de todo esto, en un caso judicial,
el Primer Juzgado Mixto del Médulo Bésico
de Justicia de Condevilla del Distrito Judicia
del Cono Norte de Limadeclar6 inconstitucio-
nal e inaplicable la Ley del Proceso de Filia-
cion de Paternidad Extramatrimonial que or-
denaa demandado lareadlizacién de la prueba
de ADN afin de desvirtuar la paternidad de-
clarada, caso contrario la atribucion de pater-
nidad se mantiene. El sustento del juzgado es
gue se estarian lesionando | os derechos consti-
tucionalesdelibertad y el debido proceso. Ele-
vado a consulta este caso, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente dela Cor-
te Supremade Justi ciadesaprobd laresolucion
emitida por dicha instancia, e indicd que esta
ley no afecta ningun derecho del demandado,

preponderando el derecho fundamental al nom-
brey el derecho alaidentidad personal consa-
grados en la Constitucién, Convencién de los
derechos del nifio, Cadigo Civil y Cadigo de
los Nifios y Adolescentes. Punto final. No hay
mas que decir, €l pronunciamiento de la maxi-
mainstanciajudicial peruanacorreafojavuel-
tade un expediente.

Este proceso de declaracion delafiliacion aca
ba con todo. Con tachas, excepciones, contes-
tacion de demanda, con lanegativaparano so-
meterse alaprueba, apercibimientos, alegatos,
informes orales, casacion. En fin, es toda una
revolucion procesal que debe ser entendidaen
ladimension del problema que busca afrontar.
Este proceso fue pensado paralos hijos sin pa-
dres, no para los padres que no quieren reco-
nocer a sus hijos. No podemos seguir apafian-
doladededtad enlasrelacionesfamiliares, con
artilugios procesal es. Respetemos|osderechos
de los menores de edad. Los nifios no son el
futuro, son €l presente. EI mafiana para ellos
puede ser demasiado tarde, no los hagamos es-
perar mas. Un nifio sin padre, aunque cientifi-
camente sea posible, socialmente es inacepta-
ble. Laley nos ofrece unasolucion que no hace
mas que reconocer la fuerza de los genes por
sobre el formulismo legal.

Pienso que si 1os hombres parieran como los
caballitos de mar, la cosa seriamuy diferente,
¢ho lo cree usted?

(1) Garcia CaNnTERO, Gabriel, «¢Qué es familia para €l siglo XXI?», en Revista de derecho comparado, N° 9,

Buenos Aires, 2004, p. 75.
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