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A Fiorella,

por consentirme crecer a su lado
todos estos anos vividos,

y por los que nos quedan,
confesdndole que esta mi vida es suya,
con todo mi corazon



Palabras preliminares

Todo autor deja siempre para el final de su trabajo lo que el lector leera
primero: la introduccion del libro. Estas paginas escritas por mi, y que tiene
usted entre manos, no tienen una introduccion propiamente dicha; la verdad,
creo, no lo justifica, de ahi que escribimos solo unas palabras preliminares
antes que el lector se ahonde en la lectura.

En nuestro medio, y en general en el Derecho Comparado, no todo esta
escrito, menos terminado, en materia de filiacion. Introducirnos al estudio de
una institucion renaciente con profundas raices que se remontan a sus orige-
nes, tan viejos como el hombre, resulta complicado; mas atn si sumamos la
falta de uniformidad de criterios para solucionar los problemas paterno filiales
y las practicas de procreacion asistida que complican mas las relaciones perso-
nales, familiares y sociales pero, como realidad diaria, merecen un tratamien-
to especial.

El libro trata de la determinacion judicial de la paternidad extramatrimo-
nial, asi de concreto y directo, ni mas ni menos. Analizamos lo positivo y
negativo de la Ley N° 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial. Una ley que abrumada por la efectividad del ADN
desafia frontalmente la posesion de estado y la filiacion social, estableciendo
un proceso singular en el que nada vale mas que la sindicacidon de tal persona
como progenitor de otra o, sea el caso, el sometimiento a la indagacion genéti-
ca. Quedan atras, rezagadas, las presunciones de paternidad, los engorrosos
juicios y la falta de prueba. Lo que antes era casi un imposible: declarar una
paternidad, hoy resulta lo mas sencillo (casi al alcance de todos). Pero jes eso
lo que queremos? Adjudicar un progenitor no resuelve el problema de tantos,
pero tantos nifios sin padre; la solucion ha sido planteada y esta vigente.

Estas paginas, no todas pero si algunas, nos hacen reflexionar, indepen-
dientemente de mi posicion —compartida o no por usted— que cada caso debe
ser analizado en la magnitud de su suceso, de lo acontecido en las relaciones
humanas. Hay mucho por discutir en adelante. Sea como fuere, y como no se
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dieron salidas y nadie asumio el problema de la identidad y la filiaciéon como
esencia del derecho de familia, la solucion esta planteada en este proceso espe-
cial de paternidad extramatrimonial, mal que bien. Solo queda su consolida-
cidn o, en su caso, reacomodamiento.

Usted evalue y saque sus conclusiones, pues la filiacion biologica es ya
una realidad y estd en nuestro ordenamiento.
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CAPITULO 1|
ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

1. ANTECEDENTES

Desde los origenes del hombre pasando por los es- El tratamiento
tados fundamentales de la evolucion humana (salvajis- histérico de la
filiacion

mo, barbarie, civilizacion) primo un derecho materno.
La descendencia de la mujer fue siempre identificable
(clara, precisa), no asi la del hombre®.

La ley buscd, sin mucho éxito, dar una respuesta a
este tema mediante el establecimiento de reglas en ma-
teria de filiacion. Se plantearon, a lo largo del tiempo,
sinnumero de teorias llamadas a esclarecer los nexos
parentales, pero la indefinicion siguid latente en cuanto
al padre; habia que buscarle el sustento real, practico y
efectivo. Situacion nada facil. La maternidad es un he-
cho; la paternidad, siempre fue mera especulacion. El
compromiso natural de la mujer, la desaprension perso-
nal del hombre fueron, y son, factores que fijan la rela-
cion parental (El padre y el hijo son dos. La madre y el
hijo uno. LAO - TSE).

(1)  ENGELS, Federic. “El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado”. Peri Andino. Lima,
1988. Pags. 17, 57, 70, 104 como referencias.
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Los
ovistas

Los
espermetistas

La
pangénesis

Las fuentes de la
filiacion en Roma
y en el medioevo

Cada cultura establecio su posicion. Para los Ba-
ssari, tribu que vive apartada de la civilizacion en Fouta
Jalon (entre Senegal y Guinea), el nifio es exclusiva-
mente “producido” por la madre; el varon solo deposita
el esperma, no tiene ningun otro rol especifico provo-
cando un acontecimiento en el que, valgan verdades, no
participa. Son los inicios de la teoria ovista.

Hasta el siglo X VI, la generacion de la vida estuvo
llena de interrogantes, la incertidumbre y perplejidad
era lo que reinaba repercutiendo en la definicion del
parentesco, por obvias razones. A principios de 1500,
Leonardo Da Vinci tratd en sus bocetos temas de anato-
mia femenina, masculina y realizé una de las primeras
representaciones graficas del feto humano influencian-
do en el pensamiento cientifico renacentista. Luego, los
espermetistas con su homunculo —‘pequefio hombreci-
to” dentro de cada esperma— sostuvieron que la tinica
contribucion de la hembra era proveer el ambiente para
el desarrollo del espermatozoide. Es el hombre el que
manda en la generacion de la vida (tesis planteada antes
por Platén que atribuia la generacion al macho. Tam-
bién los griegos cuando decian que hacer un hijo es como
meter un pan dentro del horno).

En el siglo XVIII las tesis de los ovistas y esper-
mistas eran insostenibles, habian cumplido su funcién
de ilustracion, de fines y etapas de la vida no pasaron.
Como vanguardia se presenta la teoria de la pangéne-
sis, planteando que cada genitor colabora en la descen-
dencia, lo que fue fortalecido por la teoria de la mezcla
(Blending theories) en el siglo XIX considerando que
la progenie es una mezcla (“blend”) de las caracteristi-
cas de los padres. Mendel, gracias a Dios, tuvo que di-
lucidar todo esto con el descubrimiento de la transmisi-
bilidad de los caracteres de generacion en generacion y
los inicios de la genética®.

Lo cultural, lo biologico, debe amalgamarse con lo
juridico. Asi, se producen cambios, no sé si para mejor;
el hecho es que se producen. En Roma la filiacion bio-

(2)  JACQUARD, Albert. “La leyenda de la vida”. La Olla Gigante. Lima, 1992. Pags. 105 a 131.
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logica era vista de otro modo, como nos lo explicd Ra-
binovich®, no porque no se diera importancia al dato
biologico, sino porque se creia que, mediante los ritos
de la adopcion y la arrogacion, se podia transmutar la
sangre (aunque, siguiendo la teoria politica de la fami-
lia republicana, en la linea de Bonafante, también pue-
de plantearse que el factor bioldgico fuera realmente
irrelevante a este efecto). Otro tanto podria decirse del
paradigma medieval, que se retroalimenta en el romano
clasico.

Sin embargo, en la era posdarwiniana (y posmen-
deliana) lo biologico se vuelve supremo. El nomen, trac-
tus y fama resultan incomprensibles, como restos del
pasado. Su razdn se debio a la falta de tecnologia, cuan-
do en realidad no las motivaba eso, sino la existencia de
un paradigma predominantemente abioldgico de la fi-
liacion. No existian, ademas, las herramientas y medios
para su averiguacion. Lo biologico quedaba en un se-
gundo plano, siendo interpretado por un sistema pre-
suncional en el que se reconoce al matrimonio y la pro-
creacion como elementos claves (lo que la Iglesia llama
amor unitivo). La procreacion legalmente esta garanti-
zada, no asi la fornicacion.

2. GENERALIDADES

La procreacion natural es un acto bioldgico tan La procreacion
humano que implica la participaciéon conjunta (pro- como acto
crear). Fueron dos quienes engendraron a uno. Ese “uno” biologico

necesita conocer a esos “dos”, o a uno de los dos. Mis
origenes, mis padres, mis raices, nada como sentirse
identificado con sus ascendientes, quienes nos dieron
“la vida”.

Bosch ilustra esta posicion y sostiene que: “La ne-
cesidad de conocer de manera precisa sus origenes, es-
tuvo siempre latente en el hombre, la busqueda de quie-

(3)  Comunicacién por correo electrénico del 09 de julio del 2005. Reproduccién autorizada por el
autor. Vid. mayor referencia al respecto en RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. “Derecho Ro-
mano”. Astrea. Buenos Aires, 2001.
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nes fueron sus ancestros era importante para consolidar
el grupo. Hasta el siglo XIX la descendencia de los re-
yes no era un asunto que hacia a la intimidad. Se encon-
traba de por medio el trono, el destino del pais”®. Esta-
blecer los vinculos parentales deja de ser un tema per-
sonal, propio de cada quien, convirtiéndose en una si-
tuacion de Estado®, en la que debia asegurarse la legi-
timidad del trono, la corona y el poder.

La procreacion La filiacion es un tema recurrente. No falta oportu-
como institucion nidad para tratarlo y, sobre todo, para un analisis mo-
pro filii derno. Es un problema cotidiano, de siempre, de mu-
chos y tantos mas que va en aumento, creciendo de una
manera incontenible, mas atn en estos ultimos tiempos
en que la filiacion es vista como una institucion dirigi-
da a la proteccion del hijo® dejandose de lado su mero
contenido de parentalidad.

Desarrollo en el La investigacion de la paternidad tiene toda una

tratamiento de la evolucion y, atin, no avizoramos su puerto final. Anti-

investigacion de la guamente no solo fue vedada —desde el punto de vista
paternidad

social— sino que de iure condendo la legislacion clasi-
ca, influenciada por la francesa, limitd y desterro el de-
nominado reconocimiento forzado en aras del respeto
al honor del varon y de la integridad de la familia matri-
monial que este conformaba®.

Por todos conocida, la vergonzosa calificacion de
los hijos legitimos e ilegitimos, es mas, de los naturales

(4)  BOSCH, Alejandro F. “La filiacién de las personas y los métodos compulsivos para obtener prue-
bas”. En: La Ley. Ailo LXVII, N° 39. Buenos Aires, 25 de febrero de 2003. Pag.1.

(5)  El mismo autor cita un interesante relato. En la biografia de Maria Antonieta, S. Zweig dice: “Como
la capacidad de engendrar de un Borbdn, en cuanto a la sucesion al trono, constituye un asunto de
alta politica, todas las Cortes extranjeras se mezclan en el asunto del modo mds insistente. En los
informes de los embajadores de Prusia - Sajonia - Cerdefia se encuentran detalladas exposiciones
del delicado asunto, el mds celoso de todos ellos, el embajador espaiiol, el Conde de Aranda, hasta
llega a hacer examinar las sdbanas del lecho real por criados sobornados, para seguir del modo mds
minucioso, la pista posible de todo suceso fisioldgico...” (ZWEIG, S. “Marfa Antonieta”. Pag. 16.
Ed. 1.), Ibidem.

(6) KRASNOW, Adriana Noemi. “La filiacién y sus fuentes”. En: La Ley. Tomo 2005 A. Seccién
Doctrina. Buenos Aires. Pag. 1459.

7 MIRANDA, Pontes de. “Tratado de Direito Privado”. Parte especial. Tomo IX. 1* edicién. Bookse-
ller. Campinas, 2000. Pags. 119 y 120.
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y los no naturales y de la diversificacion de estos ulti-
mos, hundia sus raices en la limitacidén de los derechos
de la descendencia no nacida bajo el manto matrimo-
nial. Mientras mas pecaminosa era la relacion, la con-
dicion de los hijos se rebajaba, corriendo una suerte de
apartheid legal, en palabras de nuestro historiador juri-
dico Ramos Nufiez®.

Lo enredado de su probanza influencié sobrema-
nera en el afianzamiento del sistema presuncional (ves-
tigio romano imperecedero). Luego, la diferenciacion
va sensibilizandose y se liberalizan los procedimientos
de investigacion. Aunque algunos atn defienden el sis-
tema dispar de la filiacion, sobre todo los conservado-
res?”, existe una fuerte y marcada tendencia a un trata-
miento univoco de la filiacion que no distingue entre la
matrimonial y la extramatrimonial'”, como es el caso
del sistema brasilero (articulos 1591 y ss. del Codigo
Civil) y el de Québec que expresamente sefiala que to-
dos los menores con filiacion establecida tienen los
mismos derechos y obligaciones, sin importar las cir-
cunstancias de su nacimiento (articulo 522), y la filia-
cion paterna y materna esta dada por el nacimiento, sin
importar las circunstancias de nacimiento del menor
(articulo 523).

A la fecha, el tema no es del todo claro por la inde-
finicién de las normas. Mafiana, tengdmoslo por seguro,
sera la complejidad de las relaciones procreativas la que
oriente una nueva formulacion en los vinculos paterno
filiales. La filiacion es sinonimo de incertidumbre a pe-
sar de que la genética nos brinda una solucién para su
esclarecimiento.

La nueva
tendencia en la
determinacion
filial. De su
certeza a la
incertidumbre y
viceversa

8) RAMOS NUNEZ, Carlos. “Historia del Derecho Civil peruano”. Tomo II. Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, 2001. Pag. 288.

) Es el caso del criterio conservador del profesor chileno CORRAL TANCIANI, Herndn. “Derecho y

derechos de familia”. Grijley. Lima, 2005. P4g. 206.

(10)  SESTA, Michele. “Derecho de Familia italiano. ;Hacia nuevas transformaciones?”. En: Homenaje
a Fernando Hinestrosa. 40 aiios de rectoria 1963-2003. Universidad Externado de Colombia. Co-

lombia, 2003. Pdg. 56.
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La tradicion
juridica de la
familia frente a la
nueva filiacion

La reforma de la
filiacion en el
sistema peruano

Tal como se presenta la relacion filial, como insti-
tucidn esencial del Derecho de Familia, su estudio tie-
ne un corte critico que busca la modernizacion de sus
normas. Es dificil aceptarlo, pero la renovacion del sis-
tema no es facil; implica en gran medida remecer los
cimientos de la familia tradicional, echar por la borda
varios siglos de tradicidn juridica, de doctrinas que en
algiin momento fueron vanguardistas y que hoy son his-
toria, casi consideradas leyendas, grandes obras de la
mitologia juridica.

Diversos factores impulsaron la reforma de la fi-
liacion en el Cédigo Civil peruano. Lo normado en su
oportunidad, mas que obsoleto y mantenido por tanto
tiempo vigente representa una muestra de lo poco efec-
tivo y anacronico de muchas instituciones privadas!.
Afos de trabajo en la formulacién de sinniimero de pro-
yectos de ley en materia filial, la velada esperanza de
que la jurisprudencia sobre temas de familia tome un
nuevo rumbo en pro de la filiacion, los procesos de pa-
ternidad incrementandose dia a dia, sin encontrar solu-
cioén, generaron como consecuencia logica y necesaria
que el 8 de enero del 2005 se dictara la Ley N° 28457
que aprueba un proceso especial para investigar la pa-
ternidad extramatrimonial. La nueva normatividad va
de la mano con la urgente actualizacion que requieren
nuestras leyes en materia de procreatica y gendmica,
descubrimientos que conducen a la necesidad de gene-
rar principios y preceptos juridicos claros a las nuevas
problematicas'?.

(11) Refiere De Trazegnies: “... este Codigo [de 1984] que tenia a su cargo la regulacion del tejido de las
relaciones fundamentales entre los hombres, que constituia la trama de la vida social, tiende actual-
mente a quedar arrinconado y a tratar aspectos muy puntuales y casi domésticos”, es mds, como
concluye, recientemente ha comenzado a perder vigencia incluso en estos aspectos. Vid. DE TRA-
ZEGNIES GRANDA, Fernando. “El caso contra el Derecho Civil: criticas, estrategias, perspecti-
vas”. En: Homenaje a Max Arias Schreiber. Academia Peruana de Derecho. Gaceta Juridica. Lima,

2005. Pag. 111.

(12) Al respecto cfr: BETERO, Sergio Manuel. “El descubrimiento del genoma humano. Su impacto en
el Derecho”. En: La Ley. Actualidad. Ao LXIX, N° 131. Buenos Aires, 7 de julio de 2005. P4g. 3.
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La filiacién ameritaba ser analizada y regulada con Primer analisis
un criterio real, con una tendencia vanguardista propia biologista de la
del pensamiento posmoderno'?. Debia validarse la rea- filiacion
lidad frente a la formalidad; claro, sin aplastar la esen-
cia de su contenido. Lo que no podia seguir sucediendo
es dar la espalda al tecnicismo que es una herramienta
maestra en los actuales problemas de orden filial, sobre
todo los extramatrimoniales que entrafian “uno de los
problemas mas ardorosos en los mas variados planos
del pensamiento humano que impone la biologia en la
naturaleza humana”('¥,

(13) Mayor detalle y explicacion de la estructura del posmodernismo juridico y del impacto de la mo-
dernidad en las relaciones humanas y sociales Vid. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. “O p0s-
modernismo”. Sergio Antonio Fabris. Porto Alegre, 2005.

(14)  Vid. prélogo de Enrique Diaz De Guijarro a la obra de TERAN LOMAS, Roberto A. M. “Los hijos
extramatrimoniales”. Tipograffa Editora. Buenos Aires, 1954. Pags. XI y XIL. Cit. MAGALLON
IBARRA, Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil”. Tomo III. Derecho de Familia. Porrda.
México, 1988. Pig. 459.
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CAPITULO II
DEL PROCESO DE FILIACION

1. INTRODUCCION

La determinacion de la paternidad consiste en el La determinacion
establecimiento juridico de la filiacion adecuandosele paternal como
a su fundamento natural: la procreacion. Se presenta, constatacion

juridica de su

entonces, como la constatacion juridica de la paterni- S
aspecto biologico

dad bioldgica™ lo que consagra su esencia basada en el
interés social y el orden publico.

Los procesos de filiacion han merecido criterios Filiacion,
variados en cuanto a su tramite y contenido, sea consa- pericia y proceso
grando legislativamente las pruebas genéticas o, en su
caso, dejando al arbitrio del juez los resultados. Como
era de esperarse, la pericia de paternidad gano terreno,
sus resultados marcaron una pauta precisa, indispensa-
ble, siendo la valoracion del juez referencial al momen-
to de emitir sentencia.

La moderna doctrina especializada considera que
“el juicio de filiacion hoy en dia es netamente pericial”®
en virtud de que los lazos biologicos familiares que lo
sustentan son irrebatibles. Amerita un estudio serio y

(1)  VERDERA SERVER, Rafael. “Determinacién y acreditacién de la filiacién”. Bosch, Barcelona,
1993. Pag. 16.

(2)  MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. “Derecho de Familia”. Tomo III.
Rubinzal Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. Pag. 124.
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pormenorizado, en el que no pueden faltar los zest bio-
logicos de rigor.

Como sefialamos anteriormente, el sector tradicio-
nal sostiene que “es dable aclarar que este no es un jui-
cio de peritos, sino una accion que el juez resolvera se-
gun las reglas de la sana critica; valiéndose de esos pe-
ritajes como auxiliares de su labor. De lo contrario, se-
ria mas facil, mas rapido y econdmico dejar que los pe-
ritos dicten sentencias de filiacion”®. Dos criterios mar-
cados, el primero no con la contundencia del caso pero
si en el fondo, asumido por la ley peruana en materia de
paternidad extramatrimonial.

El tecnicismo Siguiendo esta posicion, la norma nos ofrece, jus-
pericial del tamente, un proceso sustentado en los resultados peri-
proceso de ciales cuya fuerza, contundencia y exactitud generan

filiacion

una conviccion plena en el juzgador.

La jurisprudencia comparada reconoce, citamos una
colombiana, que: “Cuando el dictamen pericial aparece
fundado en principios cientificos y técnicos inobjeta-
bles y no existe otra prueba que la desvirtue, la sana
critica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer ar-
gumentos de este tipo de mayor valor, aceptar las con-
clusiones de aquella”®. Siguiendo este razonamiento,
el proceso propuesto es agil, moderno, sui géneris crea-
do para dar solucion al problema social de la paternidad
extramatrimonial, dejando para otros casos los juicios
comunes, ventilados en procesos de conocimiento. Las
caracteristicas que presenta este proceso marcan la pauta
de especialidad de como se enfrentara el problema so-
cial de la paternidad no reconocida.

Originalidad Este proceso es producto peruano. Es una creacion
nacional del sistema, con algunas referencias en el Derecho com-

(3) DI LELLA, Pedro. “Paternidad y pruebas bioldgicas”. Depalma. Buenos Aires, 1977. Pags. 46 y
sgtes. Este argumento fue seguido por CASTRO, Verénica Adriana y DIANA, Maria José. “La
negativa a someterse a las pruebas bioldgicas en las acciones de filiacién”. En: XIX Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil. Rosario, 2003. Libro de ponencias. Tomo II. Rubinzal Culzoni Editores.
Buenos Aires. Pdgs. 82y 83.

(4)  BUENO RINCON, Fabio Enrique. “La investigacién de la filiacién y las pruebas biolégicas”. 2*
edicion. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Colombia, 1996. Pag. 204.
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parado, en especifico del proceso monitorio, que si bien
trata de aspectos patrimoniales la fuerza del compromi-
so entre las partes conlleva que sea resuelto judicial-
mente (detalles mas adelante). Se llega a crear aliquid
novum, algo verdaderamente nuevo y original en mate-
ria procesal en defensa de uno de los derechos sustanti-
vos mas humanos que existen, la identidad.

Es un proceso especial ex code, no tratado en el
Codigo Procesal Civil®. Ninguno de los procesos del
Codigo cumplian con satisfacer adecuadamente la pre-
tension de paternidad y la fuerza probatoria del ADN.
Este vacio legal fue subsanado mediante la promulga-
cion de la ley analizada. Es decir, el legislador optd,
preferentemente, por dictar una ley en vez de modificar
el Cddigo Procesal Civil, produciéndose el denomina-
do fenémeno de la descodificacion. Esta situacion no
es mala politica legislativa, por el contrario, se trata de
leyes concebidas al margen del Codigo Procesal y del
Cddigo Civil que cuentan con la misma sistematica,
buscando complementar eficazmente sus deficiencias y
vacios.

El fundamento de este proceso de paternidad justi-
fica su disefio procedimental especial, economizando
al maximo la labor de las partes, dejando a la ciencia
sustentar las pretensiones.

2. CARACTERISTICAS

El proceso, como queda expresado, es especial, sui
géneris. Su singularidad esta representada en un con-
junto de caracteristicas que lo connotan, otorgandole
un nivel diferenciador de los demas procesos. Entre las
caracteristicas del nuevo proceso de paternidad extra-
matrimonial tenemos:

La descodificacion
de la norma
procesal civil

Proceso
cientifico
y especial

Aspectos
tipicos

(5)  El Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, realizado el 21 de
junio de 2005, acordé por unanimidad: PRIMERO.- En tanto la Ley N° 28457 crea una forma
especial de solicitar la filiacién de paternidad extramatrimonial, debe cumplirse con la misma y en
efecto tramitarse la filiacion extramatrimonial, en este proceso especial, dado que el proceso que se ha
disefiado por la Ley N° 28457 que modifica el articulo 402 del C.C., es un proceso de naturaleza especial
que no se ajusta a ninguno de los procesos del Codigo Procesal Civil ... (1as cursivas son nuestras).
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Competencia del

juez de paz

La simplicidad del

proceso y el
avocamiento del
juez de paz

El acceso a la

justicia y el limite

a la casacion

(6)

)

2.1. Juez competente

Es competente para conocer los procesos de decla-
racion judicial de la paternidad extramatrimonial, el juez
de paz letrado.

La propuesta se sustent6 en que no existiendo ma-
yor complejidad en la probanza en el nuevo proceso,
sino unicamente fallar en base al resultado genético, la
actividad del juez es minima por lo que se considerd
que esta labor podia ser realizada por el juez de paz
letrado.

Un proceso de mero tramite no requiere ser visto
por un juez especializado. Ademads, la competencia de
paz es mas accesible a los justiciables, tanto por razo-
nes geograficas como sociales e ideoldgicas. La filia-
cion es un tema tan de la vida que este juez es el mas
idoneo para conocerlo. A través de este proceso y de su
canalizacion en esta competencia se busca una cultura
de paz en la medida que se trata de prevenir conflictos
personales y sociales, todos en general, desde sus ori-
genes®, Finalmente, se logra descargar la labor de los
jueces especializados en familia.

Como siempre, con su agudo y sustancioso anali-
sis, la procesalista Ariano Deho alude que: “Es muy pro-
bable que se le haya atribuido la competencia al juez de
paz letrado por el noble argumento de ‘facilitar el acce-
so’ y el, no tan noble, de ‘evitar la casacion’, es decir,
para que el asunto muera en linea de tendencia ante el
propio juez de paz letrado o, a lo mas, ante el juez de
familia (articulo 5) sin perturbar ni un poco con estas
cuestiones ni a las Salas de la Corte Superior ni, por
cierto, a las Salas de la Corte Suprema. Ergo, por impli-
cito, el legislador descarta que este tema pueda dar lu-
gar a problemas de ‘nomofilaquia’ que precise de la in-
tervencion de la Corte Suprema. Lo que es todo decir”?.

Vid. Sobre justicia y la cultura de paz el Capitulo I de GUERRA CERRON, Maria Elena. “Hacia
una justicia de paz. Un asunto de interés nacional”. Grijley. Lima, 2005. Pags. 1 a 12.

ARIANO DEHO, Eugenia. “El nuevo proceso de declaracién de filiacion extramatrimonial. ;Van-
guardismo o primitivismo procesal?”. En: Actualidad Juridica. Tomo 134. Gaceta Juridica. Lima,
enero de 2005. Pag. 65.
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La verdad, tiene razon, y en este caso bastan las pala-
bras de la citada. La filiacion como tal y con las pruebas
aportadas por la ciencia, puede ser tratada perfectamente
por el juez de paz, ademas requiere de un proceso agil y
rapido.

Juez competente

Juez Juez de paz
competente letrado

Y

Como no existe mayor complejidad en
la probanza del nuevo proceso, susten-
tado en las pruebas aportadas por la
ciencia, se considero que esta labor pue-
de ser realizada por un juez de paz letra-
do, no requiriéndose un juez especiali-
zado en Derecho de Familia.

2.2. Titular de la accion

La regla general que contempla el Codigo Civil es
que las acciones de paternidad son personales. El ar-
ticulo 407 establece que la accidn judicial de paterni-
dad extramatrimonial corresponde “solo” al hijo. Es este
quien tiene la legitimidad para obrar® pudiendo la ma-
dre actuar en su representacion si el hijo fuera menor de
edad. La nueva ley permite a “quien tenga legitimo in-
terés” poder accionar por paternidad a favor de un ter-
cero.

Este es un cambio importante en el que se toma en
cuenta el interés moral o familiar (articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Civil) para iniciar la accion. Puede

El legitimo interés
como institucion
que amplia los
titulares de la
accion, teniendo
en cuenta el
interés del niio

(8)  Cfrr LASTARRIA RAMOS, Edgard. “Titulares de la accién”. En: Cdodigo Civil comentado. Tomo

III. Gaceta Juridica. Lima, 2003. Pdg. 48.
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aludirse que esto implica una intromision en la intimi-
dad de la persona al decidir en su nombre, y por ella,
investigar su esencia filial pero, tratandose de una ac-
cion iniciada en defensa de los intereses del menor pue-
de ser justificable, amparable en el sentido de que sus
efectos repercutiran tanto en el aspecto personal y co-
lectivo.

Titular de la accion

Se puede iniciar un proceso de filiacion

Titular Quien tenga de paternidad extramatrimonial a favor
dela —> legitimo de un tercero, teniéndose en considera-
accion interés cion el interés moral y familiar (articulo

VI del Titulo Preliminar del Cadigo Civil)

2.3. De los lineamientos del proceso

El proceso aprobado esté estructurado sobre la base
de los siguientes lineamientos:

Receptividad - Modernidad. Como hemos indicado, se trata de un
de la modernidad proceso actualizado de acuerdo a la efectividad de
del proceso los avances biocientificos. Su justificacion radica

en el hecho de que tomando en cuenta el grado de
certeza del ADN® debiera existir un proceso que
utilice y reconozca dicho resultado de manera di-
recta y primaria (no en segundo plano), creando un
tramite judicial especial, de por si innovador.

Especialisimo, - Proceso sui géneris. Algunos refieren que se trata
monitorio, de un proceso especialisimo'?, otros de un proce-
ejecutivo so monitorio'" en el entendido de que funciona,

(9)  El carécter cientifico, el grado de efectividad y certeza de la prueba de ADN es reconocida en la
jurisprudencia local desde hace un buen tiempo: Exp. N° 316-88-Lima; Exp. N° 3114-96-Lima;
Exp. N° 542-97-Lima; solo por citar tres casos pero, 0jo, no necesariamente los mds remotos.

(10)  Vid. SUAREZ VARGAS, Luis. “El ‘especialisimo’ proceso de filiacién”. En: Juridica. Suplemento
de andlisis legal del diario oficial El Peruano, Afio 2, N° 33, Lima, 15 de febrero de 2005. Pag. 3.

(11) Martel Chang explica: “Para tramitar la pretension de filiacién por paternidad extramatrimonial se
ha dejado el proceso ordinario (de conocimiento) y se ha adoptado el proceso monitorio puro,
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12)

(13)

mas que a manera de advertencia, de exigencia en
la declaracion de paternidad. La realidad es que este
proceso cambia todas las reglas de investigacion
filial presentando un modelo ejecutivo'? de averi-
guacion del estado (decimos ejecutivo en un senti-
do netamente académico dado que no podemos
equivalerlo?).

Proceso basado en la efectividad del ADN. Este Proceso
proceso se fundamenta, es decir, tiene su ratio estructurado sobre
essendi, en la fuerza y contundencia de los resulta- la base del ADN
dos genéticos que pueden obtenerse del ADN (99.99 %

de efectividad), desbaratando los axiomas juridi-

cos que con el devenir de los afios colmaron los

expedientes (paginas, folios, fojas de defensas y

contradefensas) truncando la vida de tantas perso-

nas que, sin padre ni gloria, vieron disminuidos sus

derechos de entroncamiento familiar.

donde el dicho de la parte demandante es suficiente para obtener decisién favorable, salvo que el
resultado de la prueba del ADN Ile resulte adverso”. MARTEL CHANG, Rolando. “Proceso de
filiacion por paternidad extramatrimonial. Pasando de un extremo a otro”. En: Actualidad Juridica.
Tomo 138. Gaceta Juridica. Lima, mayo de 2005. Pdg. 70. En igual norte Ariano Deho manifiesta
que: “(...) el legislador en aras de la ‘agilidad’ procesal ha optado por consagrar un sui generis
procedimiento con estructura monitoria, vale decir, un procedimiento cuya primera fase tiene la
estructura invertida respecto a un normal proceso declarativo, en cuanto la promocién del contra-
dictorio es dejada a la iniciativa del ‘emplazamiento’, el que, si quiere, podrd promoverlo justa-
mente oponiéndose. Resulta (por decir lo menos) insélito que se haya establecido un procedimien-
to monitorio en relacion a situaciones juridicas indisponibles como son los status”. ARIANO DEHO,
Eugenia. Op. cit. Pag. 66.

Para mayor detalle del proceso monitorio, el profesor espaiol Hinojosa Segovia resefia que: “El
proceso monitorio se configura como un proceso especial particularmente rapido que tiene por
objeto la creacién de un titulo de ejecucién” (HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. “El proceso monito-
rio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. En: Revista de Derecho Procesal. Dirigida a Ibero-
américa, N° 1-3. Madrid, 2001. Pag. 301). En términos précticos este proceso se inicia con un
sencillo escrito acompafiado de un documento que contiene una deuda pero que carece de mérito
ejecutivo. Su existencia es muy antigua (Italia, siglo XIV) y constituye un medio procesal eficaz
para proteger el crédito y agilizar el trafico mercantil.

Con criterio similar Rodriguez Dominguez dice: “Estando al texto de la norma, a este proceso, que
por su naturaleza es de conocimiento, se le estd dando el tramite de proceso ejecutivo”, Cfr. RO-
DRIGUEZ DOMINGUEZ, Elvito. “Manual de Derecho Procesal Civil”. 6* edicién. Grijley. Lima,
2004. Pag. 402.

“CUARTO.- Este proceso no se equipara a un proceso ejecutivo, ni a ningtn proceso de los previs-
tos en el Cédigo Procesal Civil, por su naturaleza especial”. Acuerdo por unanimidad del Pleno
Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, 21 de junio de 2005 (las
cursivas son nuestras).
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Esta tendencia es adoptada en la jurisprudencia
comparada que plantea el caracter imprescindible
de la prueba genética en los procesos de filiacion.
Conforme lo sostiene el criterio judicial brasilefio,
“debe tomarse en cuenta que la identificacion ge-
nética por ADN es un valiosisimo recurso para una
administracion de justicia rapida y justa, que posi-
bilita una considerable economia de tiempo y dine-
ro” (Ac. 1* Camara Civel. TJSC - Ap. Civ. N.°
36.643 - Anchieta - Relator Desembargador Napo-
ledo Amarante - Pub. DJSC de 27.09.1991 - p.12)19.

La simplicidad del - Acceso a la justicia. Este proceso estimula la ca-
proceso como nalizacion de acciones de filiacion tomando en
medio de acceso cuenta la realidad existente sustentada en tramites

judiciales farragosos que desalientan a los litigan-
tes y sus pretensiones de tanta trascendencia. El
acceso a la justicia es un derecho fundamental de
todo ciudadano y un deber del Estado. Es el com-
ponente esencial del derecho a la tutela judicial efec-
tiva con el que lograremos sociedades mas justas y
democraticas. Como se indica en su nocion, “el
acceso a la justicia requiere necesariamente mirar
mas alla de los tribunales™!®, no basta que la ley sea
efectiva, es necesario contar con un proceso eficien-
te que cumpla los objetivos de las normas, lo que
logra, al menos, facilitar bastante esta nueva ley.

La accion La ley y el proceso aprobado tratan de una accidén
intimatoria de de inquisicion de paternidad, como la llaman en Vene-
paternidad zuela®, tomando en consideracion lo delicado de su

probanza, la exigencia en su determinacion (segun el

(14) BAHENA, Marcos. “Investigando a paternidade”. Editora de Direito. Sdo Paulo, 1998. Pdg. 99. Cit.
por FONSECA, Joao Mauricio Cavalcanti Gomes da: “Da possibilidade da coercdo ao exame de
DNA na investigac@o de paternidade”. En: Jus Navigandi, N° 112, 24 de octubre de 2003, disponi-
ble en: http://www.jus.com.br. Acesso el 30 de mayo de 2005.

(15) FERRANDINO, Alvaro. “Acceso a la justicia”. En: PASARA, Luis (compilador): En busca de una
Justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina. Consorcio Justicia Viva. Lima, 2004.
Pag. 379.

(16) VELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. “Lecciones de Derecho de Familia”. 11* edicién ampliada y
puesta al dia. Vadell Hermanos. Caracas, 2002. Pag. 389.
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Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Acade-
mia, el término “inquisicion” significa indagar, averi-
guar o examinar cuidadosamente algo, Diccionario de
la Lengua Espainola, 22* edicion). Asimismo, de una
accion intimatoria de paternidad, denominacion que pre-
ferimos asumir (segun el Diccionario de la Lengua Es-
pafiola de la Real Academia, el término “intimar” signi-
fica requerir, exigir el cumplimiento de algo, especial-
mente con autoridad o fuerza para obligar a hacerlo,
Diccionario de la Lengua Espariola, 22* edicion).

De los lineamientos del proceso

De los

lineamientos

/—l Modernidad

Proceso sui

Proceso actualizado de acuerdo a la efec-
tividad de los avances biocientificos

generis

S—
Basado en la

Este proceso cambia todas las reglas de
investigacion filial presentando un "mode-
lo ejecutivo" de averiguacion del estado

| efectividad del ADN
Y

—

| Acceso

Su ratio essendi se fundamenta en la
fuerza y contundencia de los resultados
genéticos que pueden obtenerse del ADN
(99.99 % de efectividad)

a la justicia

 /

Y

Este proceso promueve la canalizacion
de las acciones de filiacion, al no cons-
tituir un trdmite largo y engorroso.

2.4. Sistema abierto

Todas las caracteristicas detalladas nos llevan a
sostener que el sistema de investigacion de la paterni-
dad extramatrimonial asumido es uno de tipo abierto.
No solo porque es flexible y admite todo tipo de prue-
bas, sino porque, fundamentalmente, el aspecto biolo-
gico es el que marca el norte. Se facilita la indagacion,
se reconoce la libertad en la averiguacion del nexo pa-
rental, sin restricciones, quedando descartadas las posi-

Principio de
libertad en la
investigacion

paternal
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ciones basadas en los desaires, ofensas y escandalos que
con este accionar puedan producirse!!”. Todo al mas puro
estilo minimalista, menos es mas jQué duda cabe! Es una
reaccion frente al subjetivismo y emocionalismo que cede
paso a la inmediatez. Marca la importancia por el fondo,
no por la forma. La precision es su carta de garantia.
Queda atras la apariencia, la incertidumbre, frente a la
seguridad. Se reduce al méaximo, se condensa, la relacion
paterno filial con el unico objetivo: alcanzar la realidad.
Adios a los barrocos juicios de paternidad.

Sistema abierto
Flexible

—
Admite todo tipo
de pruebas Este proceso constituye un nuevo esta-
Sistema tuto filiativo en materia de paternidad
abierto - ) extramarital sustentado en el derecho a
Sefaciltala |/ laidentidad, en el interés superior del nifio
indagacion y en una sociedad con valores claros.

Se reconoce la
libertad en la

g averiguacion del <
nexo parental
|
Un nuevo sistema Por lo pronto, tenemos un nuevo estatuto filiativo
de paternidad en materia de paternidad extramarital sustentado en el
extramatrimonial derecho a la identidad, en el interés superior del nifio y

en una sociedad con valores claros, que empiezan don-
de se inicia toda relacion humana, en el seno de la fami-
lia con el solido compromiso de los padres (el que es

(17)  Compartimos la opinién de Velez Sarsfield, quien sostuvo en 1858 su posicion contraria a que la
indagacion de la paternidad sin restricciones podria desencadenar grandes escdndalos, chantajes e
incluso un atentado contra la moral. Al respecto, manifestd tajantemente que no se trata de descu-
brir un crimen sino simplemente (subrayamos simplemente) de determinar quien es el progenitor o
los progenitores de una persona, lo que de ninguna manera puede ser un escandalo, por el contrario,
la prohibicién de la indagacién de la paternidad destruye las leyes que crean el orden familiar, lo
que si es un escdndalo, de tremenda dimensién agregarfamos nosotros. Vid. PALMERO, Juan Car-
los. “Vélez Sarsfield y el Derecho en Latinoamérica”. En: Homenaje a Dalmacio Vélez Sdrsfield.
Tomo I. Academia Nacional de Cérdoba. Cérdoba, 2000. Pags. 245 y 246.
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bueno en familia, es también buen ciudadano, Séfocles).
La falta de reconocimiento, negar el legitimo derecho de
un nifio a tener un padre es una forma de violencia fami-
liar. Qué duro debe ser sentirse negado por su padre! Es
cuestion de vivirlo, ;verdad?, de sentirlo para saber en el
fondo de qué se trata. “HUMANA cosa es tener compa-
sion de los afligidos, y aunque a todos conviene sentirla,
mas propio es que la sientan aquellos que ya han tenido
menester de consuelo y lo han encontrado en otros: entre
los cuales, si hubo alguien de €l necesitado o le fue que-
rido o ya de €l recibi6 el contento, me cuento yo” (sélido
inicio del Decameron, BOCCACCIO, Giovanni. Vid.
Proemio). El fin del proceso se consigue, como manifes-
tamos antes, con una cultura de paz que rechace la vio-
lencia, esta violencia familiar que pasa desapercibida.

Algunos siguen pensando a su estilo clasico, por
decir, y tienen derecho a hacerlo y a todos beneficia, si
no no tendriamos con quien debatir. Uno de ellos es
Placido quien afirma que el sistema del Cddigo Civil, a
pesar de todo, sigue siendo taxativo; es mas, alega que
esta nueva ley no ha variado el régimen restringido'®,
por lo que no procederian otros casos que aquellos no
contemplados en la ley. Concluye que esta tltima cau-
sal [sic.], sustentada en la prueba de ADN, es posible
que no sea aplicable a esos otros casos comprobandose
que “la prevision del legislador es siempre mas pobre
que la realidad”?.

Consideramos que no es asi, por nuestros argumen-
tos anteriores que de mas esta repetirlos por mas deseos
que tengamos. Dos cosas solo como recordaris. En pri-
mer lugar, la prueba de ADN no es una causal, es un
medio efectivo para esclarecer la filiacion. No hay en
ella nada que probar, sirve para la demostracion de lo
alegado. Segundo, la jurisprudencia desde 1992 viene
orientandose sobre el criterio abierto para el estableci-
miento de la paternidad, admitiéndose esos otros casos:

El establecimiento
parental como
base de la paz

iVigencia del
régimen restrictivo
de averiguacion
de la paternidad?

El ADN es prueba
fehaciente,
no es una causal

(18) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “Creditur virgini pregnanti..., volviendo al ancien droit: a pro-
posito de la Ley N° 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimo-
nial”. En: Actualidad Juridica. Tomo 134. Gaceta Juridica. Lima, enero de 2005, Pag. 42.

(19)  PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La pretensién de alimentos del hijo extramatrimonial cuya paternidad no
estd determinada”. En: Actualidad Juridica. Tomo 139. Gaceta Juridica. Lima, junio de 2005. Pag. 44.
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Primera sentencia “Si bien el articulo 402 del Cddigo civil no consi-
que consagra el dera la relacion extramatrimonial en época contem-
sistema abierto poranea a la concepcion, la omision o deficiencia
de esta norma legal no puede dejar sin proteccion
juridica a una menor pues ello importaria atentar
contra su derecho de llevar el patronimico que le
corresponde de ser reconocida como hija de quien

la engendr6”?.

2.5. Unicamente un proceso para la determinacion
de la paternidad extramatrimonial

Las dificultades La indefinicion de la paternidad, la naturaleza de
de los procesos la mujer de ser “madre”, de haber parido y criado a la
filiales descendencia, hecho que no sucede con el hombre

—aparte del machismo—, los largos senderos, trochas in-
cluidas, para discutir el parentesco en frios y estancos
estrados judiciales fueron cuestiones adicionales que
acompafaron la poca fortuna de los procesos filiales.

Los principales El tiempo, con su transcurso inmisericorde, generd
afectados: la agudizacion del problema. Los perjudicados direc-
el hijo y la madre tos: el hijo y la madre. El primero sin una identidad

definida, la segunda cargando toda la responsabilidad
de formar una persona, un ciudadano. Las leyes en este
tema no se adecuaron a la realidad. La mujer y su des-
cendencia, que dicho sea de paso no solo es de ella,
sino de aquel que colabord en el engendramiento, me-
recen todo el respeto y accion de la ley. El denominado,
mal que bien, culto a la mujer que implica rendirle un
homenaje por su esencia, atributos, abnegada labor, en
fin por su ser, podemos verlo representado en esta ley.

La responsabilidad No esta en discusion, qué duda cabe, la legalidad

procreacional y de las relaciones sexuales, estas escapan al contenido

el respeto al “ser” normativo. El sexo es una expresion humana, la mas
y a la mujer

pura y natural en la que hombre y mujer se entregan, se
hacen uno, ¢l de ella (Marte rendido a los pies de Ve-

(20) Exp. N° 271-92-Lima. En: Revista Juridica del Peri, Afio XLV, N° 2. Normas Legales. Trujillo,
1995. Pags.157 y 158. Mayor andlisis al respecto Vid. mi “Filiacion, Derecho y Genética”. Coedi-
cion Universidad de Lima y Fondo de Cultura Econémica. Lima, 1999. Pag. 225 en adelante.
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nus), ella de €l (el escudo blandido por la filuda espa-
da). Sexo y procreacion, sexo y fornicacion. Sexo como
carne (apetito), sexo como espiritu (enaltecedor del ser).
Por alli encontramos algunas diferencias o respuestas a
muchas interrogantes. Hombre y mujer, la pareja, de-
ben encontrarse y hallar finalmente sus destinos. No
depende de uno, ni de otro, depende de ellos, cada quien
con su propia responsabilidad natural. “La proxima vez
que estén con una mujer, busquen dentro de su corazén
y preguntense si son capaces de ver el sexo como algo
mistico, espiritual. Desafiense ustedes mismos para ver
si son capaces de hallar esa chispa de divinidad que el
hombre solo alcanza a través de la union con la divini-
dad sagrada” (BROWN, Dan. El Cédigo Da Vinci. Tra-
duccidén Juanjo Estrella. Umbriel. Barcelona, 2003).

El proceso aprobado solo puede ser utilizado para
la paternidad extramatrimonial. No es aplicable a otro
tipo de acciones filiales. Se sustenta en la mayor carga
procesal. Son mas los casos que tratan de responder la
pregunta ;Quién es mi padre? Pocas veces se busca en-
contrar una respuesta judicial a la interrogante ;Quién
es mi madre? En otras palabras, la materia procesal en
este aspecto es reducida, por no decir inexistente, pero
no por ello menos importante. Aunque pueden presentar-
se ambos casos, sin padre, sin madre (cuando pregunt6d
cual de los curas era su pap4, recibio un bofetdn por inso-
lente ... Creo que en realidad nada sabia de sus progeni-
tores. ALLENDE, Isabel. Eva Luna) situacion de los ex-
positos, abandonados, hospicianos, recogidos y alberga-
dos en inclusas. Sin familia, no hay pobreza mayor.

Aplicabilidad

del proceso.

Solo para la
paternidad, no
para la maternidad

Unicamente un proceso para la determinacion de la paternidad extramatrimonial

- Se sustenta en la ma-
Unicamente un

Este proceso no yor carga procesal,
proceso para la es aplicable a otro pero ello implica un tra-
determinacion de > 4i,0" e acciones [| to dispar entre la deter-
la paternidad ex- filiales minacién de la paterni-

tramatrimonial dad y de la maternidad

Lo més razonable hu-
biera sido que la ley in-
cluyese todas las ac-
ciones de filiacion ex-
tramatrimonial sin dis-
tingos, en mérito de la
contundencia de las
pruebas genéticas.
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Procesos distintos La cantidad de procesos no es un logico sostén. Al
para una misma contrario, la ley distingue absurdamente la misma pre-

pretension

o tension genérica canalizandola en un procedimiento dis-
genérica

tinto. Es como si teniendo que alimentar, por decir, a

dos palomas, lo hiciéramos solo con una, puesto que la
otra, entendemos, puede conseguir su propio sustento.
Dos sistemas procesales, de diverso género y tramite,
uno para el padre y otro para la madre. No cabe justifi-
cacion. Implica un trato dispar, diferencial, entre la de-
terminacion de la paternidad y la maternidad. Como dice
la profesora argentina Estigarribia®", resulta discrimi-
natoria en cuanto no permite el mismo tratamiento para
quien pretenda reclamar la declaracion de maternidad.
En este linea de pensamiento, atenta contra el derecho
de acceso a la justicia, pues uno de los niveles de este
derecho es que todas las personas puedan acceder a la
justicia en igualdad de condiciones, sin distinciones de
ningun tipo. Diferencias aparte el tratamiento de la jus-
ticia amerita un trato paritario.

Aunque mas sencillo sea el esclarecimiento de la
maternidad, por el parto y porque no existen presuncio-
nes que alegar ni probar, no se le da preferencia —como
debiera ser— dejandola a expensas de un largo y trajinado
proceso de conocimiento. Lo mas razonable es que la ley
hubiera incluido todas las acciones de filiacion extrama-
trimonial sin distingos, aprovechando que la indefinicién
del parentesco y no habiendo matrimonio de por medio,
pueden ser salvadas por las pruebas genéticas.

Al respecto se vienen planteando dos posiciones:

Analogia - No se puede aplicar por analogia a los procedimien-

tos de declaracion de maternidad extramatrimonial
dado que las normas procesales son de orden publico.

Interés del nifio - Sobre la base del interés superior del nifio puede

2n

(22)

demandarse a través del nuevo proceso®?.

Maria Laura Estigarribia Bieber, comunicacién por correo electrénico del 16 de junio de 2005.
Reproduccién autorizada por la autora.

Didlogo con la Jurisprudencia, Ao 11, N° 84. Gaceta Juridica. Lima, setiembre de 2005. Pag. 14
(Consultas a la carta).
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iEl nuevo proceso incluye las acciones de maternidad extramatrimonial?

No se puede aplicar por analo-
gia a los procedimientos de de-
claracion de maternidad extra-
matrimonial dado que las nor-
mas procesales son de orden

publico
¢El nuevo proceso
incluye las Dos
aCCiOne.S de posiciones
maternidad
extramatrimonial?
Sobre la base del interés supe-
rior del nifio puede demandarse
a través del nuevo proceso
A\ J
En la practica se encuentra una limitacion adicio- Improcedencia
nal. Aln tratdndose del caso de una investigacion de la del nuevo proceso

paternidad extramatrimonial, no procederia para aque-
llas situaciones en las que falte la madre, el hijo o el
padre (tipico caso de la investigacion post mortem). La
ley —curiosamente— exige la prueba a las tres partes,
situacion que técnicamente, como sabemos, no es nece-
saria. Es suficiente que se pruebe la existencia de genes
compartidos entre padre e hijo para la fijacion genética
entre ambos.

2.6. Adecuacion de los procesos en tramite

Una forma de aligerar la carga procesal existente y La adecuacion
lograr la aplicacion inmediata de la ley es adecuando como medio de
los procesos de filiacion en tramite, conforme lo esta- aligerar la carga

blece la cuarta disposicién complementaria de la Ley existente

N° 28457: “Los procesos en tramite se adecuaran a lo
dispuesto en la presente ley”.

La complejidad de los procesos de conocimiento
en los que se ventilan las acciones de estado paterno
filial se vera simplificada por la nueva ordenacién pro-
cedimental aprobada. Pueden presentarse inconvenientes
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como, por ejemplo, que las argumentaciones plantea-
das en las demandas o contestaciones sean contrarias a
la finalidad buscada con la nueva ley, en las que prime
el nexo bioldgico frente a los fundamentos de hecho,
ultimos estos que abundan en los procesos en tramite.

Adecuacion de los procesos en tramite

N

La demanda se adecua como
( > demanda

La contestacion se adecua como
Adecuacion de los oposicion
procesos en
tréamite

Y

Si el proceso se encuentra en
etapa de la realizacion de la prue-
ba del ADN, se dictard el auto de

> filiacion, el mismo que estara a
los resultados de la prueba, pro-
cediéndose de conformidad con
los articulos 3° y 4° de la Ley
N° 28457

El criterio adoptado por uno que otro Juzgado de
Familia es el siguiente:

Uno de los “... Primero: Puesto a Despacho, y atendiendo:
primeros fallos de Que, el dia ocho de enero del afio en curso se ha
adecuacion publicado la Ley N° 28457, en relacion a los pro-

cesos de Filiacion regidos por el Art. 402° inciso 6
del Cédigo Civil, es decir aquellos cuya pretension
se acredita con el pedido de someterse a la prueba
de ADN u otras similares; siendo de atender al de-
recho de toda persona a conocer su identidad; Se-
gundo: Que, en relacion a los procesos en tramite
la referida ley, en su disposicion cuarta, indica que
los procesos en tramite se adecuaran a lo dispuesto
en la ley; Tercero: Que, a los efectos de determi-
nar la competencia el articulo 8° del Cédigo Proce-
sal Civil sefiala que la competencia se determina
por la situacion de hecho existente al momento de
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la interposicion de la demanda y no podra ser mo-
dificada por los cambios de hecho posteriormente,
salvo que la ley exponga expresando lo contrario,
norma que en concordancia con la segunda dispo-
sicion final del Codigo Procesal Civil, que dispo-
ne: ‘las normas procesales son de aplicacion inme-
diata, incluso al proceso en tramite. Sin embargo,
continuaran rigiéndose por la norma anterior: las
reglas de competencia, los medios impugnatorios...”
manteniendo este Organo Jurisdiccional la compe-
tencia de los procesos en tramite, por lo que proce-
diéndose a la adecuacion es de atender a que la ley
en mencion no dispone reglas de adecuacion esta-
blecida; y siendo que la Ley N° 28457, en su ar-
ticulo 1° dispone que: el que tiene legitimo interés
en obtener una declaracion de paternidad puede
acudir a un Juez de Paz Letrado que expida resolu-
cion declarando la Filiacion demandada; si el em-
plazado no formula oposicidén dentro del plazo de
diez dias de haber sido notificado validamente el
mandato se convertird en declaracion judicial de
paternidad; y en su articulo 2° la oposicion suspen-
de el mandato si el emplazado se obliga a realizar-
se la prueba bioldgica del ADN, dentro de los diez
dias siguientes. El costo de la prueba sera abonado
por el demandante. Si transcurrido diez dias de ven-
cido el plazo, el oponente no cumpliese con la rea-
lizacion de la prueba por causa injustificada, la
oposicion sera declarada improcedente y el man-
dato se convertira en declaracion judicial de pater-
nidad; Cuarto: Que, siendo asi es de atender que
la demanda se adecue como demanda, la contesta-
cion se adecue como oposicidon y si el proceso se
encontrara en etapa de la realizacion de la prueba
del ADN, se dictara el auto de filiacion, el mismo
que estara a los resultados de la prueba procedién-
dose de conformidad con el articulo 3° y articulo
4° de la Ley N° 2845773,

(23)  Exp. N° 183518-2004-00067. 18° Juzgado de Familia. Corte Superior de Lima (26/01/2005).
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Principios a tenerse en cuenta en la adecuacion

Aplicable a procesos cuya pretension se acredite con el pedi-
> do de someterse a la prueba de ADN u otras similiares, en
particular los procesos seguidos al amparo del articulo 402
del Cadigo Civil

N Maximo reconocimiento al derecho de una persona de cono-
cer su identidad

Principios a

tenerse en cuenta
en la adecuacion La adecuacion de los procesos en curso al nuevo tipo esta
expresamente considerada en la ley

La competencia de los jueces se rige por la situacion de hecho
existente al momento de la interposicion de la demanda, la que
> no podra ser modificada posteriormente por los cambios de
hecho, salvo que la ley disponga lo contrario, como es el caso
de la Ley N° 28457

Si bien la ley no dispone reglas de adecuacion especificas, es
> funcion del juez dictar las medidas necesarias y pertinentes
para lograr la finalidad del proceso.

Puntos a Al analizar la resolucion citada podemos apreciar los

considerarse siguientes principios a tenerse en cuenta en la adecuacion:
en la adecuacion

- Esaplicable a los procesos cuya pretension se acre-
dita con el pedido de someterse a la prueba de ADN
u otras similares, en particular los seguidos en am-
paro del articulo 402, inciso 6 del Cédigo Civil.

- Maximo reconocimiento al derecho de toda perso-
na a conocer su identidad.

- La adecuacién de los procesos en curso al nuevo
tipo estd expresamente considerada en la ley.

- Lacompetencia de los jueces es por la situacion de
hecho existente al momento de la interposicion de
la demanda, la que no podra ser modificada poste-
riormente por los cambios de hecho, salvo que la
ley disponga lo contrario, como es el caso materia
de andlisis.
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Corresponde a los 6rganos jurisdiccionales que vie-
nen ventilando los procesos de filiacion la compe-
tencia de los procesos que tienen en tramite.

Si bien la ley no dispone reglas de adecuacion es-
pecificas, es funcion del juez dictar las medidas ne-
cesarias y pertinentes para lograr la finalidad del
proceso.

La adecuacion se realiza:

* La demanda se adecua como demanda.

» La contestacion se adecua como oposicion vy,

* Si el proceso se encuentra en etapa de la rea-
lizacion de la prueba del ADN, se dictara el
auto de filiacion, el mismo que estara a los
resultados de la prueba procediéndose de con-
formidad con los articulos 3° y 4° de la Ley
N° 28457.

Sin embargo, esto altera toda la estructura técnica

y légica del proceso por lo que la Sala de Familia, recu-
rrida que fuera la resolucion en comentario, fallo de la
siguiente manera:

(24)

“Quinto: Que, ... el A-quo ha expedido la resolu-
cion apelada adecuando todos los actos procesales
realizados en autos y confundiendo de esta mane-
ra, el tramite establecido en la norma citada con-
forme se advierte del tercer y cuarto considerando
de la apelada; ... Sétimo: Que, el debido proceso
exige garantias que posibiliten una administracion
de justicia eficiente y tal eficiencia implica agili-
dad, inmediacién y apertura para escuchar a todos
los interesados por el derecho que les asiste res-
pecto a la tutela jurisdiccional efectiva ...; por lo
que, al expedirse la recurrida con los defectos ano-
tados se ha incurrido en nulidad insalvable por cau-
sal prevista en el articulo ciento setentaiuno®® del

Criterio de la Corte
Superior para
la adecuacion

Codigo Procesal Civil: “Articulo 171. Principio de legalidad y trascendencia de la nulidad. La
nulidad se sanciona solo por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede declararse cuando el
acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la obtencién de su finalidad.

Cuando la ley prescribe formalidad determinada sin sancién de nulidad para la realizaciéon de un
acto procesal, este serd valido si habiéndose realizado de otro modo, ha cumplido su propdsito”.
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Codigo Procesal Civil; maxime, si se tiene pre-
sente que la omision de los tramites procesales no
puede ser materia de convalidacion ...

DECLARARON NULA la sentencia apelada que
declara la paternidad e insubsistente lo actuado™?,

Lo temporal e Comentarios por cuenta de cada quien. Lo que si
sinconstitucional? podemos decir es que la praxis generara una mejor apli-
de la adecuacion cacion de las reglas de adecuacion de los procesos. En

efecto, a proposito de un proceso de reclamacion de pa-
ternidad, nuestra Corte Suprema®® ha conocido un caso
por el cual se cuestionaba en el recurso de casacion la
contravencion a las normas del debido proceso por la
no aplicacién de la prueba de ADN, aun cuando la ma-
dre reclamante contaba con auxilio judicial, en tanto
que la Corte Superior de Justicia de Ica sostuvo que “no
se ha regulado aun la situacion juridica de exoneracion
de pago para verificar la prueba de ADN para aquellas
personas que gozan de auxilio judicial —segun los al-
cances previstos en la Ley numero 27048- articulo 4”.
En atencion a ello, nuestra Corte Suprema, sin estar ad-
mitiendo la casacion para los casos seguidos al amparo
de la nueva Ley N° 28457, ha precisado que: “al adver-
tirse que la decision adoptada por las instancias de mé-
rito contravienen normas que garantizan el derecho a
un debido proceso, esta Sala considera que los presen-
tes autos deben ser devueltos al Juez de Primera Instan-
cia y este debe tramitar la causa de conformidad con la
mencionada Ley numero 28457, corriendo traslado de
la demanda de filiacion y luego, de no producirse opo-
sicion, declarar judicialmente la paternidad”.

Es cuestion de coordinacion entre los magistrados para
conseguir la plena aplicacion de estos principios y de las
normas materia de declaracion paternal. Téngase en cuen-
ta que se trata, en cuanto a la disposicion complementaria
dedicada a la adecuacion, de una norma de aplicacion tem-
poral, es decir, que su objetivo no es permanencia en el
tiempo sino, por el contrario, lograr inicamente que todos
los procesos se rijan por las nuevas disposiciones. Ariano

(25) Exp. N° 821-2005-Lima, Corte Superior de Lima, Sala Especializada de Familia (12/09/2005).

(26) Casacion N° 3066-2005-Ica, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
(26/06/2006).
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Deho®” observa un matiz de inconstitucionalidad en las
normas de adecuacion en base al principio del “juez natu-
ral” con la tesis de que ninguna persona puede ser desvia-
da de la jurisdiccion predeterminada por la ley (inciso 3
del articulo 139 de la Constitucion) y por el principio de la
perpetuatio jurisdictionis consagrado en la segunda dis-
posicion final del Codigo Procesal Civil.

Que quede claro. En los procesos que se inician con
la nueva ley, ante el Juez de Paz Letrado, no procede inter-
poner casacion alguna. En aquellos en curso que se ade-
cuen y sigan su tramite ante el Juez Especializado si pro-
cederia. Nada mas que eso. Para unos si, para otros no,
la ley de la vida.

Caracteristicas del proceso de paternidad extramatrimonial

Juez competente Juez de Paz Letrado

l

Titular de la > . e
accion 77| Quien tenga legitimo interés
Caracteristicas del .
proceso de M )
; - -  Modernidad
paternidad De los lingamientos « Proceso sui generis
extramatrimonia del proceso « Basado en la efectividad del ADN

 Acceso a la justicia

« Flexible

» Admite todo tipo de pruebas

« Se facilita la indagacion

« Se reconoce la libertad en la
averiguacion del nexo parental

Sistema
abierto

Wi

Unicamente un
roceso para la ) .
L de[t)erminac?én de la Este proceso no es aplicable a otro tipo
paternidad de acciones filiales
\\ J
extramatrimonial
\y

Y

( - La demanda se adecua como demanda;
\_| Adecuacion de los »|  la contestacion como oposicion; y si el
procesos en tramite proceso estd en la etapa de la prueba de
ADN se dictard la resolucion de filiacion
A\ J

(27) ARIANO DEHO, Eugenia. Op. cit. Pag. 68.
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Otras
caracteristicas
del proceso

A manera de colofon, en este punto, podemos decir
adicionalmente en lo que a las caracteristicas se refiere,
que el proceso es singular, tipico en cuanto a su trata-
miento; declarativo, busca establecer legalmente una
paternidad contenida en los genes; plenario, retine en
actos concretos los principales actos procesales y, por
sobre todo, rdpido.

Caracteristicas adicionales

N

Del proceso de
conocimiento
al nuevo proceso

Mera solicitud
de paternidad

/—l Singular > Tipico en cuanto a su tratamiento
) — ~\
L Declarativo > Establece una paternidad legal conteni-
da en los genes
N
Caracteristicas
adicionales — Ret . 05 los brinc )
L . eline en actos concretos los principa-
Plenario “|  les actos procesales
N J
— Rapido > Plazos cortos
| —
J
Ve
3. DEL TRAMITE

La diferencia con el proceso de conocimiento, por
el que se regia anteriormente esta filiacion, es abismal.
Por decir lo menos se da un giro de 360 grados que lo
hace incomparable con la gestion procesal anterior y
con otra existente en razon de su singularidad. Se redu-
cen etapas, actos, plazos.

Cuenta con un tramite que podemos esquematizar
de la siguiente forma:

3.1.De la demanda

El proceso se sintetiza en la presentacion de una
demanda ante el Juez de Paz Letrado que, a pedido de
parte interesada, expedira una resolucion declarando la
paternidad. Se discute con razon el hecho de que mas
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que una demanda sea una solicitud de paternidad al po-
der carecer en su contenido de fundamentos de hecho.
En esencia, es una solicitud que expone una relacion
con el presunto padre requiriéndolo al sometimiento a
la prueba técnica.

De la demanda

Mas que una demanda es una solicitud

Se interpone ante de paternidad, al carecer de fundamen-
De la el Juez de Paz tos de hecho, que expone una relacion
demanda Letrado con el presunto padre requiriéndole el

sometimiento a la prueba técnica

3.2.De la defensa y la oposicion

3.2.1. De la defensa

La tnica defensa del emplazado frente a la deman- La oposicion como
da es oponerse al mandato de paternidad sometiéndose unica defensa
a la prueba de ADN, en el plazo de diez (10) dias si- del demandado
guientes. No cabe otro tipo de sustento que la oposicion
en si misma (salvo una excepcion como veremos lue-
go). Son impertinentes las tachas, los fundamentos de
hecho en un escrito de contestacion o cualquier otro
argumento tendente a desnaturalizar la efectividad del
proceso.

De la defensa

La tnica defensa del emplazado frente a

la demanda es oponerse al mandato de

De la paternidad sometiéndose a la prueba de

defensa ADN, en el plazo de diez (10) dias si-
guientes
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Viabilidad de las

excepciones

Al no
prohibirlas

la ley,

son aplicables

(28)

(29)

(30)

3.2.2. Excepciones

Como medio de defensa del demandado, el proce-
so no admite expresamente plantear excepciones lo que
no implica que esté prohibido, lo contrario significaria
legitimar un defecto de forma en el proceso (incompe-
tencia, incapacidad, pleito pendiente, cosa juzgada, por
mencionar algunas) resultando incoherente y no ajusta-
do a derecho. Consideramos que si son viables las ex-
cepciones o si se quiere, por utilizar otra terminologia,
las defensas previas. El tema es discutible.

Hagamos un simil con el proceso de ejecucion de
garantia el que, como bien es sabido, deja de lado a las
excepciones. Con este matiz, el articulo 722 del Codigo
Procesal Civil trata sobre la contradiccion restringien-
do su admisibilidad a cinco (5) causales (nulidad del
titulo, inexigibilidad, cancelacion, extincion o prescrip-
cion)®®),

En opinion de Hinostroza® “nada obsta para que
el ejecutado pueda plantear excepciones o defensas pre-
vias (sobre todo las primeras)”. Si bien la normatividad
no contempla la posibilidad de plantear tales instrumen-
tos, tampoco lo prohibe expresamente siendo valor en-
tendido, entonces, su admisibilidad. Los derechos de la
persona solo pueden ser restringidos expresamente, con-
cluye el autor. Continta diciendo que la limitacion de
causales no se hace extensiva a las excepciones o cues-
tiones previas dado que estas son defensas de forma, mien-
tras que las causales de contradiccion son defensas de
fondo®”. Compartimos la posicion de Hinostroza.

Codigo Procesal Civil: “Articulo 722.- Contradiccion.- El ejecutado, en el mismo plazo que tiene
para pagar, puede contradecir alegando solamente la nulidad formal del titulo, inexigibilidad de la
obligacion o que la misma ya ha sido pagada o ha quedado extinguida de otro modo, o que se
encuentra prescrita. La contradiccion que se sustente en otras causales serd rechazada liminarmente
por el Juez, siendo esta decision apelable sin efecto suspensivo.

Para la contradiccion solo es admisible la prueba de documentos. Previo traslado por tres dias vy,
con contestacion o sin ella, se resolvera ordenando el remate o declarando fundada la contradic-
cion. El auto que resuelve la contradiccion es apelable con efecto suspensivo™.

HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Andlisis articulo por
articulo”. Tomo II. Gaceta Juridica. Lima, 2003. Pdg. 1398.

HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Op. cit. Pdg. 1399.
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Excepciones

El proceso no admite expre- Las excepciones, como tales en su esen-
samente plantear excepciones cia, son validas en el proceso intimato-
. lo que no implica que esté pro- rio de filiacion, pues permiten una tutela
Excepciones L ey liminar del d dado frent
hibido, lo contrario significa- preliminar del demancado Irente a una
ria legitimar un defecto de for- irregularidad del proceso, sirviendo para
ma en el proceso denunciar la invalidez de una relacion
procesal.

La Corte Suprema asume otro criterio respecto de

la admisibilidad de las excepciones en los procesos de
ejecucion de garantia, teniendo:

“... A diferencia del proceso de ejecucion de obli-
gacion de dar suma de dinero que en su articulo
setecientos del Cdédigo acotado (C.P.C.), permite al
ejecutado proponer excepciones o defensas previas,
en el tramite de la ejecucion de garantia no existe
dicha posibilidad...”C"-,

“... De acuerdo al articulo setecientos veintidos del
Codigo Procesal Civil y a diferencia del articulo
setecientos del mismo cuerpo de leyes, referido al
proceso ejecutivo, no se prevé la formulacion de
excepciones y defensas previas, debido que su na-
turaleza es sustancialmente especialisima, esto im-
plica que se ha procurado establecer una via proce-
sal mas expeditiva que la del proceso ejecutivo en
razén a que lo requerido judicialmente es un titulo
de ejecucion...”C2,

“... La resolucion de vista, al confirmar la resolu-
cion que declara improcedente su excepcion, no
contraviene su derecho a la defensa, toda vez, que
la norma procesal le permite al recurrente hacer uso
de las causales para contradecir el mandato de eje-
cucion, debiendo el recurrente circunscribirse ex-
clusivamente a ellas...”®?,

Diversos criterios
de la Corte
Suprema acerca
de la procedencia
de las excepciones

(31) Casacién N° 2542-99-Lima. Diario oficial El Peruano. 18/12/1999, Pag. 4357.
(32) Casacion N° 3115-99-Lima. Diario oficial El Peruano. 19/02/2000, Pag. 4646.
(33) Casacion N° 3115-99-Lima. Diario oficial El Peruano. 19/02/2000, P4g. 4646.
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El derecho a la
oposicion

El ADN como
requisito basico
de la oposicion

(34)

(35)

Un criterio opuesto que afianza nuestra posicion:

- “No obstante que el articulo 722 del Cédigo Proce-
sal Civil no sefiala la admisibilidad de las excep-
ciones, cabe proponerlas por que no hay disposi-
cién que lo prohiba.

El no permitir oponer dichos medios de defensa
supone que en todos los casos son validos por si
mismos, lo cual es una ficcion”G?.

Las excepciones, como tales en su esencia, son va-
lidas en el proceso intimatorio de filiacion, pues permi-
ten una tutela preliminar del demandado frente a una
irregularidad del proceso, sirviendo para denunciar la
invalidez de una relacion procesal.

La jurisprudencia tiene nuevamente la palabra de-
jando sentado verdaderos precedentes®®,

3.2.3. De la oposicion

La oposicion es el ejercicio del legitimo derecho
de defensa del demandado. Se realiza de forma expresa
y la prueba genética es un requisito para su proceden-
cia. No vale oponerse con argumentos; en todo caso estos
deben ser confrontados con la prueba. La calificacion
de la oposicion depende del resultado de la bioprueba,
declarandose fundada si el examen descarta la paterni-
dad e infundada si produjera un resultado de inclusion
del vinculo, convirtiéndose el mandato en declaracion
de paternidad.

Exp. N° 1339-94. Cuarta Sala, ejecutoria de 12/12/94. Vid. LEDESMA NARVAEZ, Marianella.

“Ejecutorias”. Tomo I. Cultural Cusco. Lima, 1995. P4gs. 156 y 157.

Claramente, en un ensayo publicado, se dice acerca del precedente que: “La doctrina del preceden-
te en el common law tiene dos dimensiones, que llamaremos stare decisis horizontal y stare decisis
vertical, la primera se refiere a la obligacion de los tribunales de seguir sus propios precedentes, la
segunda alude a la obligacién de los tribunales de seguir los precedentes de sus superiores jerarqui-
cos”. LEGARRE, Santiago y RIVERA, Julio César (h). “Naturaleza y dimensiones del ‘stare deci-
sis’”. En: La Ley, Afio LXIX, N° 211. Buenos Aires, 31 de octubre de 2005. Pag. 1.
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De la oposicion

Ejercicio del legitimo derecho del demandado

Se realiza de forma expresa

Se sustenta en la prueba genética

De la oposicion

No es vélido oponerse con argumentos

Es fundada la oposicion si el examen descarta la paternidad

Es infundada la oposicion si el examen da como resultado de in-
clusion de vinculo, convirtiéndose el mandato en declaracion de
paternidad

o 2 AN 2 2N 2N 2

3.2.4. Costo de la prueba

La norma indica de manera expresa que el costo de El costo de la
la prueba debe ser asumido por la parte demandante que, prueba es
como sabemos, en la mayoria de los casos es la madre. asumido por la

Una madre soltera que trabaja, cria, educa, mantiene el parte mas debil

hogar y que dinero no le sobra —al contrario, lo corriente
es que sus ingresos estén a la par que sus gastos— no pa-
rece nada justo cargarla con tremendo gasto. Un proceso
judicial implica un costo y a este se suma la realizacion
de la experticia, nada barata. En casos especiales debera
pedir auxilio judicial®® para la defensa de sus intereses,
situacion que poco puede ayudarla, pues debe sufragar la
prueba en caso de oposicion ;Acaso se tiene la intencién
de que el Estado asuma el valor en casos de indigencia?
No es la idea, al menos no la de esta ley.

Entonces, la solucion planteada a través de este pro-
ceso especialisimo puede verse truncada por la imposi-

(36) “SEGUNDO.- Es posible que dentro de este proceso especial se solicite el auxilio judicial y bajo el
principio de trascendencia dado el caracter especial del proceso no se formard cuaderno aparte, y en
caso de concederse el auxilio, es el Estado el que debera correr con los gastos de realizacion de la
prueba de ADN”. Acuerdo por unanimidad del Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior
de Justicia de Moquegua, 21 de junio de 2005 (las cursivas son nuestras).



ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

bilidad econémica de la parte demandante a lo que nos
preguntamos, y ;por qué no la paga el que se opone? al
final de cuentas es quien esta haciendo uso del derecho
de defensa a través de la oposicidon. Punto interesante,
la demanda de paternidad implicaria un precio al de-
mandado que seria reembolsado en caso la prueba ge-
nética lo descarte.

Del costo de la prueba

Del costo de la

prueba

Debe ser asumido por la parte deman-
> dante

En casos especiales se puede solicitar
71 el auxilio judicial

El costo de la prueba deberia ser asumi-
do por quien se opone, pues es precisa-
| menteélquien esta haciendo uso del dere-
cho de defensa a través de la oposicion.
En caso de descarte de la paternidad se
reembolsaria el costo de la prueba.

El costo de la
prueba asumido
por el demandado

Este interesante punto es tratado por el presidente
de la Corte Superior de Apurimac: “el magistrado pue-
de disponer que el demandado abone dicho pago, siem-
pre que la demandante por su condicién de indigente
intervenga en el proceso con auxilio judicial y no pueda
abonarla, lo que constituira suficiente fundamento para
disponer que el demandado abone el costo de la prueba
genética del ADN, de lo contrario, se estaria poniendo
en estado de indefension a la demandante y como con-
secuencia en peligro su subsistencia y la de quienes de
ella dependan; vale decir, afectando sus derechos cons-
titucionales. Por estas razones, el juez —aplicando el
control difuso— preferia la norma constitucional ante una
norma legal segun el segundo parrafo del articulo 138°
de la Constitucion Politica, en este contexto hay que
interpretar los alcances del articulo 2° de la Ley N°
28457, para evitar la aplicacion literal de que el costo
de la prueba del ADN sea abonado en exclusiva por el
demandante. Importa recordar que el magistrado no es
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mero aplicador de la ley, sino un verdadero creador del
derecho al resolver un determinado caso”¢7.

Es mas, el citado magistrado formula una modifi-
cacion a la ley a efectos que se disponga que sea el de-
mandado el que costee la prueba dado que es el quien
se opone a la pretension.

3.2.5. La no oposicion

El demandado puede abstenerse del derecho de
defensa: no se opone, restandole solo esperar la notifi-
cacion de la sentencia que lo certificara como progeni-
tor legal del hijo que en demanda se lo solicito; en este
caso se trata de una oposicion ficfa. Sigamos. La falta
de oposicion puede ser expresa mediante recurso de
aceptacion de la paternidad demandada, formulando
allanamiento o reconocimiento de la demanda, senci-
llamente una forma de terminar un proceso que tiene
como respaldo una prueba cuya génesis solo la conocen
las partes.

Sobre el allanamiento y reconocimiento, como va-
riables de no oposicidn, “revelan que en esta ley espe-

De la no oposicion

La falta de
oposicion:

- ficta

- expresa:

« allanamiento
reconocimiento

Oposicion
ficta

De la no
oposicion

No se opone
de manera
expresa

No
oposicion
expresa

Se configura mediante
recurso de aceptacion
de la paternidad de-
mandada

Solo espera la notifica-
cion de la sentencia que
lo certificara como pro-
genitor legal del hijo que
en demanda se le soli-
cito

Allanamiento

Reconocimiento

OLMOS HUALLPA, René. “Derecho a la identidad de los hijos extramatrimoniales. ;Realidad o

ilusion?”. En: Juridica. Suplemento de andlisis legal del diario oficial El Peruano. Afio 2, N° 64.

Lima, 20 de setiembre de 2005. Pag. 7.
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La efectividad del
ADN vy el interés
del nino como
sustento de la
inversion de la
carga de la prueba

cial la pretension de filiacion es disponible, a diferencia de
lo que ocurre con todas las pretensiones relativas a dere-
chos indisponibles (incluida la filiacion en los demas su-
puestos del articulo 402 del Codigo Civil) y de lo que ocu-
rria con el tratamiento legal previsto en el inciso 6 del ar-
ticulo 402, antes de su modificatoria por esta ley espe-
cial”®®, Aclaremos. Nada impide, entiéndase con claridad,
que en los procesos de filiacion la parte demandada pueda
allanarse a la demanda, pues lo que se busca es fijar un
vinculo que consagre un derecho a la identidad, por lo que
no se aplica el limite de improcedencia entendido por el
citado autor. Sirva la presente de reflexion.

3.2.6. Inversion de la carga de la prueba

La inversion de la carga de la prueba constituye
una excepcion al principio de “quien alega debe pro-
bar”, contemplado en el articulo 196 del Cddigo adjeti-
vo. Si bien lo comtn es que quien alegue un hecho debe
probarlo, se ha previsto la posibilidad del traslado de la
carga de la prueba al demandado por disposicion ex lege,
lo que obedece a un fin practico que facilite a quien
alegue un hecho demostrar la verdad o falsedad de este,
sin tener la carga procesal de probarlo, en mérito de
factores razonables; en este caso la efectividad de la
prueba genética, el interés del nifio.

Las reglas de la carga de la prueba se resumen en
tres principios juridicos fundamentales:

- Onus probandi incumbit actori: el demandante debe
probar los hechos que fundan su pretension;

- Reus, in excipiendo, fit actor: el demandado que
excepciona simula ser actor debiendo probar los
hechos de su defensa; y,

- Actore non probante, reus absolvitur: el demanda-
do sera absuelto si el demandante prueba los he-
chos fundamento de su pretension.

Para nuestro estudio nos interesa el primero y el
ultimo.

(38) MARTEL CHANG, Rolando. Op. cit. Pag. 70.
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Inversion de la carga de la prueba

f)t Constituye una excepcion al principio de “quien alega debe probar”.

N En el nuevo proceso de filiacion extramatrimonial tiene lugar la
excepcion al principio de “quien alega debe probar”.

Inversion de la
carga dela

prueba

El padre (ya declarado asi por mandato del juez) debe demostrar
la no vinculacion filial imputada por la madre.

El fundamento radica en que el padre esta en mejor posicion para
> ¢l ofrecimiento y actuacion de la prueba de ADN.

J

En el nuevo proceso de filiacién extramatrimonial
tiene lugar la excepcion al principio de “quien alega
debe probar”, y por ello es el padre (ya declarado asi
por mandato del juez) el que deberd demostrar la no
vinculacion filial imputada por la madre.

En principio, la carga de la prueba le corresponde-
ria a la madre e hijo, pero por disposicion de la Ley N°
28457 se invierte y es trasladada al padre.

Nos preguntamos ¢,cudl es el fundamento por el cual
el legislador ha previsto tal inversion de la carga proba-
toria? La razén no es otra que la ya tan mencionada
contundencia de la prueba de ADN. El resultado de la
prueba de ADN constituye una verdad bioldgica que
escapa a las presunciones y las debilita. Quien esta en
mejor posicion para el ofrecimiento y actuacion de la
prueba de ADN es el padre. Sobre ello no cabe la menor
duda. Por una cuestion logica, factica, es claro que el
hijo se encuentra en una situaciéon de desventaja para
probar la relacion paterno filial. ;Como demostrar que
es su padre sin recurrir a presunciones y de manera cer-
tera? Hoy la prueba de ADN le da la respuesta, pero

El padre
demandado es el
llamado a probar
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La carga de la
prueba es una
regla de conducta

El derecho a la
oposicion y el
ejercicio de la

negativa

para ello es necesario el sometimiento del padre a dicho
examen.

La carga de la prueba implica una regla de conduc-
ta tanto para el juez como para la parte sobre la que
pesa la carga. Para el juez, en razon de que le indica
como fallar a pesar de no tener pruebas sobre los he-
chos respecto de los que tenga que fundamentar su de-
cision debido a la inactividad probatoria de una de las
partes —en nuestro caso, del padre—, permitiéndosele un
pronunciamiento sobre el fondo. Para la parte sobre la
que pesa la carga de la prueba, en tanto le impone los
hechos que le compete probar caso contrario, soportara
las consecuencias de su inactividad probatoria o de su
actividad probatoria deficiente.

En este proceso de filiacion corresponde al deman-
dado la incumbencia de probar su no paternidad, muta-
tis mutandis desdecir la pretension de filiacion extra-
matrimonial que le es demandada en torno a un susten-
to probatorio definitivamente categorico que debe ser
usado en su defensa. En efecto, en caso de que el de-
mandado incumpla someterse a la prueba de ADN, el
mandato del juez se convertira en declaracion judicial
de paternidad. El demandado debera soportar las con-
secuencias de su inactividad probatoria.

3.2.7. Diferencias entre la negativa y la oposicion

Las diferencias de la oposicion con la negativa al
sometimiento de la prueba bioldgica que se regulaba en
el Coédigo Civil, en el articulo 402, son saltantes. Sin duda
amerita, sobre el particular, esbozar las diferencias entre
la actual oposicion y la negativa a la bioprueba, la que
hasta la entrada en vigencia de la ley analizada, era apli-
cable a los procesos de paternidad extramatrimonial.

Para Céspedes Suzuki, la sola negativa al someti-
miento a la prueba del ADN no probaria la paternidad,
siendo necesarios otros medios probatorios que la acre-
diten. La negativa, sostiene, seria una prueba tasada,
toda vez que no se admiten otros tipos de prueba, lo que
seria ilegal por atentar contra el principio de valoracion
conjunta de la prueba, e inconstitucional, pues afectaria
el derecho a la prueba como garantia del ejercicio efec-
tivo de la funcion jurisdiccional.
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Cuadro de diferencias

por diversidad de criterios

Negativa Oposicion
Aplicable Acciones de estado filial Proceso de filiacion de la paternidad extrama-
trimonial
Partes El padre, madre, hijo o tercero El padre
Finalidad Evitar la realizacion de la prueba Controvertir los efectos del mandato de pa-
ternidad
Calidad Facultativa. Puede ser fundamentada | Facultativa. Pero la ley impone que se funda-

mente en el aspecto bioldgico

Como prueba

Las partes la pueden utilizar como
prueba de su pretension o defensa

Medio de defensa del requerido en paternidad

prueba.

Sustento Justificacion razonable Exclusivamente la prueba de ADN

Plazo Inmediatamente después de decreta- | Diez dias siguientes al mandato de paterni-
da la realizacion dad

Efectos Negativa justificada.- No se realiza la | Oposicion fundada.- Si la prueba fuera nega-

tivala oposicion seré declarada fundada, con-
denandose al demandante a las costas y cos-
tos.

Negativa injustificada.- Ante la negati-
va de someterse a alguna de las prue-
bas luego de haber sido notificado bajo
apercibimiento por segunda vez, el
juez evaluara la negativa, las pruebas
presentadas y la conducta procesal del
demandado declarando la paternidad
0 al hijo como alimentista.

Oposicion infundada.- Si la prueba fuera po-
sitiva, la oposicion sera declarada infundada,
convirtiéndose el mandato en declaracion ju-
dicial de paternidad y el emplazado condena-
do en costas y costos.

Oposicion improcedente.- Si a los diez dias
de vencido el plazo el oponente no se realiza
la prueba, por causa injustificada, la oposi-
cion serd declarada improcedente, convirtién-
dose el mandato en declaracion judicial de
paternidad.
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3.2.8. La negativa como sucedianeo, es una

presuncion
La negativa es una No compartimos la opinion de Céspedes Suzuki.
presuncion, Teniendo como sustento criterios procesales afirmamos,
no es una prueba en primer lugar, que la negativa a la prueba genética no

ni mucho menos

tasada constituye un medio probatorio. La negativa es una pre-

suncion iuris et de iure (articulo 278 del Codigo Proce-
sal Civil) que se encuadra dentro de la categoria de los
sucedaneos de los medios probatorios previstos por nues-
tra normativa procesal (articulo 275 y ss. del Cddigo
Procesal Civil).

Antes de la modificaciéon legal, esta negativa era
un indicio. Hoy, la negativa, considerada como presun-
cion, sustituye el valor de la prueba de ADN cuando no
es practicada por decision del requerido. No es una prue-
ba, insistimos, es un sucedaneo. Es una presuncion que
no admite prueba en contrario.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta lo que sefa-
la Hinostroza sobre la presuncion iure et de iure en ge-
neral: “es de destacar que resulta inadmisible la prueba
en contrario del hecho presumido, pero no de aquella
dirigida a acreditar la inexistencia del hecho que cons-
tituye el presupuesto para la aplicacién de la presun-
cion legal absoluta, esto es el hecho que le sirve de
base”®”. Aplicado a nuestro caso, quiere decir que la
unica forma de que se desvirttie la presuncion iure et de
iure de paternidad por la negativa del requerido, seria
necesario que este se someta a la prueba de ADN.

La negativa como sucedaneo es una presuncion

La negativa a la

La negativa como prueba genética Lanegativa ala prueba genética no cons-
sucedaneo es una

€s una presuncion tituye un medio probatorio

presuncion furis tantum

(39) HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “La prueba en el proceso civil. Doctrina y jurisprudencia”.
3% edicion. Gaceta Juridica. Lima, 2002. Pag. 264.
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Muy a pesar de ello, Céspedes Suzuki nos dice ex- En el nuevo
presamente que: “(...) lo que la Ley N° 28457 ... ha proceso de
buscado es darle a la negativa a la practica de la prueba filiacion

\ . solo es valida
de ADN un caracter tasado superior y excluyente, toda la oposicion,
vez que lleva al juez a declarar de inmediato la paterni- no la negativa
dad sin considerar otras pruebas. El juez se abstrae de
la inexistencia absoluta de prueba y se centra en la ne-
gativa del demandado a someterse a la prueba pericial
biologica de manera que la sola negativa implica pater-
nidad, lo cual es un claro atentado contra el principio
de valoracion conjunta de la prueba recogido en el ar-
ticulo 197 del Cédigo Procesal Civil que si fue recogi-
do por la Ley N° 27048749,

La posicion de la autora citada es discutible. La
autora al confundir prueba por presuncion concluye que
se trata de una prueba tasada y por ello ilegal, toda vez
que impide la apreciacion conjunta de la prueba. Insis-
timos, la presuncion de paternidad por la negativa en si
no es una prueba, mucho menos tasada, sino que es con-
secuencia de la conducta del demandado de no hacer
valer su derecho a la defensa —como lo hemos visto—
sometiéndose a la prueba genética.

Como ya hemos referido, la negativa constituye una
presuncion de tipo iuris et de iure, un sucedaneo que
sustituye el valor de la prueba de ADN por la no practi-
ca de esta por el emplazado a efectos de desvirtuar su
paternidad de modo tajante, en razon de la certeza de la
prueba de ADN. Valgan verdades, pero actualmente la
negativa carece de sentido, no cabe hacer uso de ella,
por lo que no es necesario el apercibimiento®", adver-

(40) CESPEDES SUZUKI, Erika: “Deficiencias de la Ley N° 284577, En: Juridica. Suplemento de
andlisis legal del diario oficial El Peruano. Afio 2, N° 57. Lima, 2 de agosto de 2005. Pag. 7.

(41)  EI apercibimiento es un requerimiento hecho por el juez para que uno ejecute lo que manda o tiene
mandado, o para que proceda como debe, conmindndosele con multa, pena o castigo si no lo
hiciere (CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario de Derecho Usual”. Tomo I. Heliasta. Buenos
Aires, 1974. Pag. 762). En la Enciclopedia Juridica Omeba se sefiala que el apercibimiento consti-
tuye una prevencion especial porque se concreta en una advertencia conminatoria, respecto de una
sancion también especial. En ese sentido, el apercibimiento dado por una autoridad con facultades
para ello, tiene por finalidad exigir el cumplimiento de una conducta determinada y aplicar una
pena en caso de desobediencia. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo I. Editorial Bibliografica Ar-
gentina. Pag. 1033.
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Mas de lo mismo,

lo Gnico valido
es la oposicion

El mandato
de paternidad
se sustenta

en la efectividad

del ADN

(42)

(43)

tencia, ni exhortacion a la realizacion de actos, como lo
era antes. La ley busca de manera directa lo que ayer
establecia de manera indirecta. Ademas, y a ver si que-
da clara nuestra posicion, también se llega a sentenciar
paternidad por la no oposicion al mandato de paterni-
dad lo que, utilizando el mismo razonamiento de la au-
tora, implicaria que tanto el allanamiento y el reconoci-
miento sean considerados pruebas tasadas. Y esto, qué
duda cabe, no es asi; al menos hasta donde sé, no que-
riendo saber mas.

En todo caso compartiriamos el criterio de Ariano.
Si, escribe ella que: “Estamos pues ante una nueva fase
en la historia del Derecho probatorio peruano: regresa-
mos a la prueba plena legal. Ergo, ya no mds aprecia-
cion conjunta y razonada de la prueba, ya no mas moti-
vacion del por qué se resuelve en un sentido o en otro,
pues quien decide es el laboratorio”“?. Un poco extre-
mista para nuestro gusto pero resulta sustentable su po-
sicion.

3.3. Del mandato de paternidad

Este es el acto mas importante del proceso, ademas
de ser el primero que dicta el juez sin necesidad de es-
cuchar al demandado, inaudita altera pars, “de esta for-
ma el juez si bien resuelve oyendo a una sola de las
partes, lo hara no solo sobre la base del relato factico,
sino de las pruebas aportadas. Y si el emplazado no for-
mula oposicion alguna, la cosa juzgada material no solo
es consecuencia de su conducta procesal, el silencio o
falta de oposicion, sino del relato del demandante y los
medios probatorios que aportd para sustentarlo”“.

Es importante llegar a comprender la esencia del
mandato de paternidad. Podemos sostener que mas que

ARIANO DEHO, Eugenia. Op. cit. Pag. 67. Agrega que: “Hemos, pues, entrado en una nueva era.
Una era en la que bajo la méscara de la infalibilidad de la ‘prueba del ADN’ se ha regresado a una
suerte de prueba orddlica, en donde el juicio de Dios es reemplazado por el juicio del mds terrenal
(y ‘cientifico’) laboratorista”. Op. cit. Pdg. 68.

MARTEL CHANG, Rolando. Op. cit. Pag. 69.
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un requerimiento a reconocer la pretension de la parte,
el mandato es una decision anticipada del juez en méri-
to de lo alegado por la parte demandante, tomando en
cuenta la fuerza de la prueba genética, que ofrece la
suficiente certeza de lo demandado.

Del mandato de paternidad

altera pars.

r)( Lo dicta el juez sin necesidad de escuchar al demandado, inaudita

N

dado.

El mandato es una decision anticipada del juez en mérito de lo
alegado por la parte demandante tomando en cuenta la fuerza de
la prueba genética, que ofrece la suficiente certeza de lo deman-

Del mandato

de paternidad

Sus efectos son expectaticios, estan sujetos a una condicion re-
solutoria de que la prueba no sea realizada en plazo estipulado.

El mandato de paternidad debe contener:

* Plazo para su realizacion.
* Apercibimiento de declararse la paternidad.

S 2 2 2

* Una parte expositiva, una considerativa y una dispositiva.
« [ntimacion al sometimiento a la prueba genética.

Tal como sucede en el proceso ejecutivo, el man-
dato de paternidad es una resolucion judicial comple-
ja“Y_ Es un auto que al notificarse da inicio al proceso.
No es un acto de ejecucion forzada de la prueba de ADN,
todo lo contrario, es una forma de coercidn, pues el man-
dato conlleva una exhortacidn al sometimiento a la prue-
ba bioldgica; de no realizarse en el plazo indicado se
decretard la paternidad. Sus efectos son expectaticios,
estan sujetos a una condicion suspensiva de que la prue-
ba no sea realizada en plazo estipulado o, llevada a cabo,
confirme el nexum gens (podriamos plantear que se tra-
te también de una condicion resolutoria, en fin).

El mandato y sus
consecuencias

(44) Término utilizado por Herrera Navarro refiriéndose al mandato ejecutivo. Vid. HERRERA NAVA-
RRO, Santiago. “Proceso de ejecucion”. Normas Legales. Trujillo, 2002. Pag. 29
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Contenido del Como acto procesal, el mandato de paternidad debe
mandato  contener:

- Una parte expositiva, una considerativa y una dis-
positiva.

- Intimacion al sometimiento a la prueba genética.

Plazo para su realizacion.
- Apercibimiento de declararse la paternidad.

3.4. Declaracion de paternidad. Sentencia

Las sentencias en estos procesos pueden tener va-
rios tipos de fallos.

Declara la paternidad:

El ADN - En mérito a los resultados positivos de la prueba
confirma genética. En esta sentencia la verdad real coincide
con la verdad formal. El ADN contribuye eficazmen-
te en el establecimiento de la relacion parental.

No se ejerce En mérito de la no oposicion. Transcurrido el pla-
derecho de 70 y no habiéndose opuesto y llevado a cabo la pe-
oposicion ricia por causa injustificada, el mandato se convierte
en declaracion de filiacion. Sin certeza de paterni-
dad, solo por la no realizacion de la bioprueba se

N
En mérito a los resultados posi-
tivos de la prueba genética

\
Declara la
paternidad )
En mérito de la no oposicion
. \
Sentencias
<
En mérito del descarte extraido
No declara la .| por la prueba genética actuada
paternidad ~| através de la oposicion del de-
mandado
|
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dicta sentencia. Parece un fallo sin contenido, pero
no es asi. Es la sancién por no colaborar con la
verdad. La filiacion en estos casos se establece no
por el ADN, sino por una presuncion legal. Se eli-
mina la certeza cientifica que proporciona la prue-
ba genética, subsistiendo la incertidumbre, como
dice Martel Chang™.

No declara la paternidad:

- En mérito del descarte extraido por la prueba gené-
tica actuada a través de la oposicion del demandado.

Por otro lado, la sentencia declara el nexo filial te-
niendo como sustento el aspecto biologico, la esencia
genética que se encuentra fundamentada en la prueba
de ADN la que, habiéndose o no realizado, es la razon
de ser de este nuevo proceso. La motivacion de estos
fallos no debe ser exhaustiva ni referirse a hechos, que
pueden existir, solo debe merituar los resultados de la
pericia y fallar la paternidad. La discrecion del magis-
trado se transforma en conviccion. El grado de efectivi-
dad de la pericia genética es reconocido unanimemente
incluso en los sistemas mas tradicionales o conservado-
res como el boliviano, cuando refiere que las pruebas
bioldgicas representan un “elemento probatorio que otor-
ga al juzgador una conviccion plena para dirimir la pre-
tension y la controversia juridica de paternidad”“®.

3.5. Apelacion

En mérito de la pluralidad de instancia®” cabe la
apelacion respecto de la declaracion de paternidad en el
plazo de tres (3) dias, teniendo el Juez de Familia diez
(10) dias para resolver.

(45) MARTEL CHANG, Rolando. Op. cit. Pag. 70.

El ADN descarta

Contenido de la
sentencia:
la motivacion

Discrecionalidad
del juez

(46) PAZ ESPINOZA, Félix. “Derecho de Familia y sus instituciones”. 2* edicién. G.G. Gréfica. La Paz,

2002. Pag. 340.

(47) “TERCERO.- En el proceso de reconocimiento de filiacion de paternidad extramatrimonial se cumple
con el principio de pluralidad de instancias con el pronunciamiento del Juez de Primera Instancia
respecto a la resolucion pronunciada por el Juzgado de Paz Letrado”. Acuerdo por unanimidad del
Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, 21 de junio de 2005.
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'd ~\
Apelacion La apelacion se puede sustentar en:
Falta de requisitos formales.

Se puede interponer en el plazo de tres (3) dias, teniendo
el Juez de Familia el plazo de diez (10) dias para resolver

Falta de requisitos de fondo.

Error en la realizacion y en la deduccion de los resultados.
Falta o error en la notificacion

Margen de subjetividad en la apreciacion cientifica.
Realizacion de prueba distinta al ADN de menor grado
de efectividad.

* Inexactitud de la filiacion por practicas de procreacion
asistida.

La (in)necesaria

apelacion y
el derecho a la
doble instancia

(48)

Como esta redactada la norma, la apelacion es una
facultad expresa reconocida al demandado a efectos de
contradecir la sentencia que lo declara padre.

(Qué sucede cuando la sentencia es adversa a la
parte demandante? En otras palabras, cuando la oposi-
cion se declara fundada ;Coémo queda el principio de
doble instancia? Cabria decir que la sentencia que des-
carta la paternidad (aquella que declara fundada la opo-
sicion) es inapelable o es que la contundencia de la prue-
ba genética elimina el derecho de defensa. La misma
pregunta se plantea Ariano Deho cuando sostiene que
“el legislador en un arranque de ‘garantismo’ establece
que la declaracion judicial de filiacion es apelable, pero
es ‘garantismo’ a medias, pues se olvida de la resolu-
cion que declara fundada la oposicion (Serd también
apelable?”“®®. Sin duda que si —lo afirmamos tajante-
mente— en razén de que como recurso impugnatorio se
tiene un legitimo derecho al mismo; el hecho es encon-
trarle el fundamento para su procedencia.

Varias preguntas saltan a la vista: ;Qué puede ale-
garse en este tipo de apelacion?

ARIANO DEHO, Eugenia. Op. cit. Pag. 68.
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Pueden ser varias las razones: Casos en que
o procederia la
- Falta de requisitos formales. apelacion

- Falta de requisitos de fondo.

- Error en la realizacion y en la deduccion de los re-
sultados.

- Falta o error en la notificacion.
- Margen de subjetividad en la apreciacion cientifica.

- Realizacién de prueba distinta al ADN de menor
grado de efectividad.

- Inexactitud de la filiacion por practicas de procrea-
cion asistida.

3.6. Procedimiento. Resumen

El proceso y sus actos se pueden resumir de la si-
guiente manera:

Proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial

No ] ' Declaracion judicial — -
oposicion de paternidad

El mandato
D:m:ne(lja Mgndlatu ?”e Notse | Oposicion se convierte
eclara la somete a la by r
Juez dePaz || o orueba de ADN | | improcedente | en declaracion Apelacion

judicial de

paternidad

Oposicion Declaracion
judici Apelacion
judicial de

paternidad

Letrado

Resultado
10 dias positivo
para

someterse .
ala prueba
de ADN

Resultado Oposicion — -

10 dias para
oponerse

El proceso es sencillo, por demas escueto y de facil realizacion. Implica la
simplificacion de procesos en aquellas pretensiones que ameritan ser defendi-
das de forma eficaz cuando exista un medio de probanza de garantia.
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CAPRPITULO 11

ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL
NUEVO PROCESO DE FILIACION

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS

La inquietud por la modernizacion y remozamien-
to de la filiacion fue preocupacion de siempre. El Codi-
go Civil de 1984 no previo los avances biocientificos
regulandose un sistema desfasado con la realidad. Per-
durd durante los afios sin hacer caso de las necesidades
poblacionales llevando a un estado de fosilizacion al
derecho de la filiacion. La reforma, aunque no integral
ni la mas deseable, demor6 21 afios; tiempo mas que
suficiente para analizar todo lo escrito y disertado al res-
pecto e, incluso, gran parte fue producto de una labor
académica y jurisdiccional a la que se suma el espiritu de
los Plenos Jurisdiccionales de Derecho de Familia.

Es en el verano del 2004 que mediante una iniciati-
va legal en las propuestas de la Ceriajus, Comision es-
pecial de Reforma Integral de la Administracion de Jus-
ticia, se proyecta la necesidad y se desarrolla un texto
normativo que detallaba el proceso especial de filiacion.

El largo proceso
de reforma de la
filiacion

La Ceriajus fue el
medio mas adecuado
y politicamente
propicio para la
reforma

(1)  Ley N° 28083, mediante la que se crea la Comision Especial para la Reforma Integral de la Admi-
nistracion de Justicia - CERIAJUS. Su finalidad fue elaborar el Plan Nacional de Reforma Integral
de la Administracion de Justicia. Como indica el articulo 1, este Plan debfa contener una propuesta

global y concertada de reforma de la administracion de justicia.
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La apaternidad
es un problema
social que el
Estado debe
resolver

(@)

3)

El fundamento fue:

“La propuesta procura enfrentar de manera expedi-
tiva, econdomica y equitativa uno de los problemas
sociales mas graves y extendidos en el pais. Casi un
millon y medio de personas tienen directa o indirec-
tamente problemas de filiacion extramatrimonial. La
idea ha sido contar con un procedimiento propio que
respetando los derechos de los involucrados, pero
utilizando medios coercitivos y eficaces, permita al-
canzar justicia de manera oportuna”®.

La filiacion es un problema muy sensible, humano
de por si, que el Estado debe asumir con responsabili-
dad regulando legalmente la formalizacién del nexo fi-
lial de las personas, en especial los lazos de paterni-
dad®. La cifra es abrumadora, existe un millén de ni-
fios sin un padre que los hayan reconocido. Nifios sin
identidad plena, con vivencias y experiencias compar-
tidas solo en una linea familiar, la materna. En estos
casos nada se conoce de él, vale decir del padre, menos
sus ascendientes paternos, “fuera de mi madre..., no ten-
go noticia de ninguno de mis ascendientes, si no es de
Adan, cuyo parentesco me parece indiscutible” (Trafal-
gar, Benito PEREZ GALDOS). Futuros ciudadanos que
creceran con un estigma, con una herida que el Estado
no supo curar en el momento adecuado, en la nifiez. La
paternidad es una exigencia, debe ser asumida de forma
instantanea, casi conjuntamente con el nacimiento, no
tiene por qué aguardar. La vida no espera, continta.

En el planeamiento estratégico de Ceriajus se de-
sarroll6 una ficha matriz para esta materia con el si-
guiente contenido:

Documento politico de la Ceriajus. Se consideré un plazo: 2004-2005, el que como puede verse, se

cumplid.

En un tribunal argentino se argumentd “negar la realizacién de la prueba importaria desconocer lo
establecido en la Convencién de los Derechos del Nifio, circunstancia que podria ocasionar la
responsabilidad del Estado por el incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos,
toda vez que la prueba ordenada aparece como medio para poner pronta y eficaz solucién a la
situacion del menor”. CSIN, 4-12-95. Cfr KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “El Derecho de
Familia en la Reptiblica Argentina del siglo XXI. Su inexorable proceso de constitucionalizacion y
de adecuacién a los tratados internacionales de derechos humanos”. En: Revista de Derecho Com-
parado, N° 10. Derecho de Familia. Rubinzal Culzoni. Buenos Aires, 2004. Pdg. 33.
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Proceso especial de filiacion

Breve descripcion del problema | Las acciones de filiacion se tramitan via proceso de conocimiento, lo que implica
a ser afrontado que sea un proceso demasiado largo y engorroso para garantizar las pretensiones

alegadas. Las partes pueden valerse de un sin nimero de recursos para dilatar el
proceso, sumando el hecho de que los plazos establecidos por el Codigo son los
mas amplios que se preveen.

No se ha considerado legalmente la validez de la prueba de ADN, la que debe ser
actuada necesariamente en este tipo de procesos.

Propuesta y objetivos Hacer mas expeditivo y aligerar la duracion en el tramite de los procesos de filia-

cion proponiendo su tramitacion via proceso especial.

Este proceso se caracteriza por tener un rapido resultado.

Sus actos procesales son: demanda, oposicion (fundada, infundada), sentencia,
apelacion.

Resultados esperados - Defensa del derecho a la identidad

- Efectividad y resultados
- Descarga en los procesos de conocimiento

Instituciones involucradas Congreso de la Republica

Poder Judicial

Actividades / Plazo de accion Reforma del Codigo Procesal Civil

Reforma del Cddigo Givil

Esta propuesta normativa es asumida luego como

proyecto legislativo® por varios congresistas, plas-
mada recién el 8 de enero de 2005 en la Ley N° 28457,

“)

(6]

Proyecto N° 10772/2003-CR, 9/06/2004. “Paternidad extramatrimonial / Proceso de filiacién”.
Sumilla: Propone regular el proceso de filiacién de paternidad extramatrimonial. Proponente: Alcides
Chamorro. Proyecto N° 10919/2003-CR, junio de 2004, “Cédigo de los Nifios y Adolescentes: 182 /
Proceso de filiacion de paternidad”. Sumilla: Propone modificar el articulo 182 del Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, referente a la via procesal especial para filiacion. Proponente: Yonhy Lescano
Anchieta tomando como base lo aprobado por la Ceriajus. Proyecto N° 11536/2004-CR, 23/09/2004,
“Filiacion extramatrimonial”. Sumilla: Propone la ley que establece el proceso de filiacién extrama-
trimonial. Proponente: Fausto Alvarado Dodero. Los tres congresistas fueron miembros de Ceriajus.
El segundo fue gran impulsor de esta ley; el dltimo dio el do de pecho en el proyecto de reforma del
sistema de justicia.

Asimismo, otros proyectos buscaron sumarizar el proceso de filiacion: Proyecto N° 10312, 7/04/
2004, “Filiacion extramatrimonial / Sumariza el proceso”. Sumilla: Propone sumarizar el proceso
de filiacion extramatrimonial. Proyecto N° 7471, 3/07/2003, “Cé6digo Procesal Civil: 546,547 /
Proceso sumarisimo de filiacién extramatrimonial”. Sumilla: Propone modificar los articulos 546 y
547 del Cédigo Procesal Civil, referente a que es procedente tramitar como proceso sumarisimo la
filiacién extramatrimonial. Proyecto N° 5781, 3/03/2003, “Cédigo Procesal Civil: 546,547 / Trami-
te sumarisimo / Filiacién extramatrimonial”. Sumilla: Propone modificar los articulos 546 y 547
del Caodigo Procesal Civil, e incorpora al trdmite sumarisimo a la filiacion extramatrimonial.
Curiosamente, esta ley no fue promulgada por el Presidente de la Republica, Alejandro Toledo
Manrique, lo que determiné que el Congreso ordenara su publicacién y cumplimiento. Parece
absurdo que una ley con tanta trascendencia no haya contado ni con la aprobacién o, al menos,
observacion alguna del primer mandatario. Puede presumirse que el caso judicial seguido en su
contra sobre declaracion judicial de paternidad, que terminé en una transaccién reconociendo a
Zarai Toledo Orozco, dej6 una huella en él. Mayor referencia del caso Vid. Didlogo con la Jurispru-
dencia. Ano 8. N° 40. Gaceta Juridica. Lima, enero de 2002.
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Es importante tener en cuenta tres cosas:

Sumarizacion Primera.- Junto con la propuesta de proceso espe-
de los procesos cial previamente se habia discutido la posibilidad de
de filiacion sumarizar el proceso. Sobre el particular presentamos

una que se basaba en que los procesos de filiacion ex-
tramatrimonial debian seguirse en la via sumaria para
lo cual disefiamos y propusimos el siguiente texto mo-
dificatorio del Cddigo procesal civil:

TITULO Il
PROCESO SUMARISIMO
CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 546.- PROCEDENCIA.- Se tramitan en proceso abreviado los siguientes asuntos contenciosos:

9. La accion de reclamacion de la filiacion extramatrimonial
10. Los que sefiale la ley

Articulo 547.- COMPETENCIA.- ...
(Ultimo parrafo)
En los casos del inciso 9 son competentes los jueces de familia

_ SUBCAPITULO 7°
RECLAMACION DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Articulo 607 A.- APLICACION SUPLETORIA.- La pretension de reclamacion de la filiacion extramatrimonial se sujeta las

disposiciones del proceso sumarisimo con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.

A criterio del Juez, y segun la complejidad del asunto, el proceso de filiacién podra ser tramitado via proceso abreviado lo que

sera decretado en resolucion debidamente motivada, la misma que se expedira sin citacion del demandado y no admitira

recurso alguno.

Articulo 607 B.- COMPETENCIA.- Las acciones de reclamacion de la filiacion extramatrimonial se tramitan ante el juez de familia.

Corresponde el conacimiento del proceso al juez del domicilio del demandante o del demandado a eleccion de éste.

El juez rechazara de plano cualquier cuestionamiento a la competencia por cuestion de territorio.

Articulo 607 C.- INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO.- EI Ministerio Pablico es parte en los procesos a que se refiere

este Subcapitulo, y, como tal no emite dictamen.

Articulo 607 D.- ACUMULACION DE PRETENSIONES.- Se puede demandar acumulativamente la rectificacion de nombre y la

indemnizacion por danos.

Articulo 607 E.- PARTES EN EL PROCESO.-

En las acciones de reclamacion de la filiacion extramatrimonial:

1. Deben ser demandadas las personas cuya filiacion sea reclamada. En caso de fallecimiento la accion se dirige contra los
herederos.

2. Laaccion que corresponde a una persona podra ser ejercida por sus herederos en la medida que hubiera fallecido.

En ambos casos los herederos pueden continuar la accion iniciada.

Articulo 607 F.- POSESION DE ESTADO Y LEGITIMACION ACTIVA

La posesion constante de estado faculta a aquel que tenga legitimo interés a iniciar la accion de reclamacion de la filiacion

extramatrimonial.

En todo caso, la accion solo corresponde al hijo, a la madre o al padre.

La accion de reclamacion de la filiacion extramatrimonial puede ser ejercida antes del nacimiento.

Articulo 607 G.- MEDIDAS CAUTELARES

El juez puede adoptar las medidas cautelares pertinentes sobre la persona y los bienes de las partes.

Articulo 607 H.- MEDIOS DE PRUEBA, ADMISION Y ACTUACION

En la acciones de reclamacion de la filiacion extramatrimonial se admitira toda clase de pruebas, incluso las bioldgicas o de

marcadores genéticos, las que podran ser decretadas de oficio o a peticion de parte.

En el auto admisorio el juez ordenara la actuacion de la prueba genética.

La parte que ofrece la prueba debe cubrir el costo de la misma, valor que sera reembolsado por el condenado en filiacion.

Articulo 607 .- EFECTOS DE LA NEGATIVA INJUSTIFICADA

La negativa injustificada al sometimiento a la prueba genética sera apreciada por el juez de acuerdo a la calidad de quien se

resista, tomando en cuenta las pruebas presentadas y la conducta procesal de la parte.
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del capitulo de justicia, 52 propuestas normativas de

Segunda.- En el Informe final de la Ceriajus se pre- Labor legislativa
sentd, ademas del proyecto de reforma constitucional

de la Ceriajus

las que aproximadamente 24 se acompafaron con los
respectivos proyectos de ley®. El Congreso de la Rept-
blica priorizo6 el debate habiendo emitido a la fecha 13
leyes en total, de las cuales 11 corresponden a las 52
propuestas indicadas y dos son parte del paquete de
medidas urgentes propuestas por la Ceriajus”.

profesor Juan Monroy Galvez bajo la siguiente estructura:

Tercera.- Finalmente, se aprobo el proceso espe- Propuesta
cial que fuera esbozado, preparado y sustentado por el

legislativa

Propuesta legislativa

Articulo 1. Demanda.- Quien tenga interés en obtener una declaracion de paternidad puede pedir a un Juez de
Paz Letrado que expida resolucion declarando la filiacion demandada.

Si el emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias, el mandato se convertird en declaracion
judicial firme de paternidad.

Articulo 2.- Oposicion.- La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba de
bioldgica o de marcadores genéticos dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que el demandante preste
garantia por el costo de la prueba.

Si transcurridos los diez dias desde la notificacion de la prestacion de garantia, el oponente no cumpliera con
la realizacion de la prueba, la oposicion serd declarada improcedente y el mandato se convertira en declara-
cion judicial firme de paternidad.

Articulo 3.- Oposicion fundada.- Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicion sera declarada
fundada, se ordenaré que el oponente se haga cobro de la prueba con la garantia respectiva y el demandante
sera condenado a las costas y costos del proceso.

Articulo 4.- Oposicion infundada.- Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion sera declarada
infundada, el mandato se convertira en declaracion judicial firme de paternidad, se ordenara la devolucion de
la garantia al demandante y el emplazado ser& condenado a las costas y costos del proceso.

Articulo 5.- Apelacion.- En este procedimiento sélo es apelable el auto que resuelve la oposicion. El recurso
sera concedido sin efecto suspensivo.

(6)

()

Como lo recuerda LA ROSA CALLE, Javier. “;Y c6mo va la reforma de la justicia promovida
desde Ceriajus?”. En: Justicia Viva Mail. Instituto de Defensa legal. PUCE. N° 179, 11 de abril de

2005.

CONGRESO DE LA REPIjBLICA, Comision Especial de Estudio del Plan Nacional de Reforma
Integral de la Administracion de Justicia. Informe preliminar. Octubre, 2004 - abril, 2005. Presi-

dente Fausto Alvarado Dodero.
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Cuadro comparativo

Propuesta de la CERIAJUS Ley N° 28457

Notificacion | e Si el emplazado no formula oposicion dentro
del plazo de 10 dias de haber [sido] notifica-
do validamente, el mandato se convertira en
declaracion judicial de paternidad

Costo de la prueba El demandante presta garantia por el | EI costo de la prueba serd abonado por el
costo de la prueba demandante en el momento de la toma de las
muestras o podra solicitar auxilio judicial
La prueba Prueba bioldgica o de marcadores | Se restringe la prueba exclusivamente al ADN
genéticos
Apelacion Solo es apelable el auto que resuelve | Establece plazos para interponer y resolver la
la oposicion apelacion
Realizacion del ADN | - EI ADN serd realizado con muestras del pa-
dre, la madre y el hijo
Disposiciones | - Incorpora 4 disposiciones complementarias:
complementarias - Modifica el Codigo Civil

- Modifica la Ley Organica del Poder Judicial

- Modificacion o derogacion de las disposi-
ciones que se opongan

- Adecuacion de los procesos en tramite

2. JUSTIFICACION DEL NUEVO PROCESO

El sustento Lo decimos una vez mas, la justificacion para for-

del proceso mulacion y aprobacion de este proceso fue la contun-

es la efectividad dencia de la prueba de ADN. Los resultados efectivos
del ADN

que de ella pueden obtenerse para establecer quién es
el padre no merecen mayor discusion. Si certeza exis-
te en la prueba de la pretension a invocarse, el proceso
debe ser agil, de prontitud y eficacia en mérito de lo
reclamado.

Con esta base y en virtud al bonum filii® se buscd
dar solucion al incremento cada vez mayor de madres
solteras, la irresponsabilidad de los progenitores, lo di-
ficultoso de los procesos de paternidad (largos, costo-

(8)  Se ha mencionado con solvencia que el interés del nifio tiene tanta importancia que ha sido adjeti-
vado como “superior”, “exclusivo”, “prevalente”, “objeto de primaria consideracién”. POCAR,
Valerio y RONFANI, Paola. “La famiglia e il Diritto”. Laterza. Roma, 2003. Pag. 157. Con la

misma opinién el magistrado ecuatoriano Méarquez Matamoros nos da a entender que el interés

70
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sos, tanto mas que la angustia de los litigantes) y a la
gran cantidad de nifios sin padre (por sobre encima del
millon). A pesar de las evidencias facticas no se sabia el
desenlace en los tribunales, se esperaba sin pena ni glo-
ria sea cual fuera el resultado (“si sale con barbas, San
Antdn; si no la Purisima Concepcidn”). Nifios sin son-
risa, quiza con una que otra arrancada de momentos.
Con mejillas surcadas por lagrimas saladas, tristes, do-
lorosas por no tener un padre. Su ternura olvidada, res-
quebrajada una parte de su ser. La vida de un nifio sin
padre se transforma en un retrato dificil de definir (“Ja-
mas he realizado un retrato que esté riendo o llorando,
estos son elementos pasajeros. La ternura no, la ternura
es una forma estructural del ser”, GUAYASAMIN,
Oswaldo: Volti rostros, Quito, Editalia, 1998).

Mas que un problema legal —como lo he querido
dejar en claro al final del parrafo anterior— la filiacion
es un drama social que echa sus raices en la comunidad
mereciendo ser afrontado con prontitud y rectitud por
la ley tomando en cuenta el interés familiar y sobre todo
del nifio. Con claridad Montoya Chavez escribe que “el
interés del nifio debe ser concebido como una exigen-
cia para que las autoridades no se queden en el dictado
de normas o politicas gubernamentales en abstracto, sino
que deben velar porque el estricto cumplimiento de ellas
redunde en los nifios y adolescentes, responsabilidad
también aplicable a la comunidad”®. La jurisprudencia
local a mediados de los noventa entendi6 la realidad del

La via crucis de la
investigacion filial

superior del nifio aporta dos lecturas: una individual (protegiéndole a él) y otra colectiva (lograr la
paz social) MARQUEZ MATAMOROS, Arturo. “Legislacién internacional sobre derechos de los
nifios. Aplicacién y obligatoriedad en el Ecuador”. Abya-Yala. Quito, 2000. Pdg. XVIII. Como
principio resulta un as con doble cara, en beneficio de uno y en perjuicio de otro. Como diria
Kemelmajer, el interés superior del nifio es practicamente “un cheque en blanco” que permite un
libre y casi absoluto accionar en defensa de los la nifiez. Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI,

Aida. Op. cit. Pag. 9.

) MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo: “La tutela constitucional de los menores en abandono”. En:
Actualidad Juridica. Tomo 138. Gaceta Juridica. Lima, mayo de 2005. Pag. 150.
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La necesaria
aplicacion

del ADN en los
procesos filiales

problema y considerd la necesaria aplicacion de la prue-
ba de ADN, es decir, que sea decretada por el juez bajo
nulidad de lo actuado, en los siguientes términos:

“La prueba de ADN, permitida por el articulo cua-
trocientos trece del Codigo Civil elimina cualquier
duda sobre la paternidad; que habiendo aceptado
el demandado la realizacion de esta prueba cienti-
fica, debid ordenarse de oficio a cuenta y costo de
dicho demandado; que por economia procesal la
Corte Superior puede ordenar la realizacion de di-
cho medio probatorio™?,

Razonamiento que establece la nulidad de la sen-
tencia de vista, disponiendo que la Corte Superior expi-
da nuevo fallo, ordenando previamente la realizacion
de la prueba de ADN. Igual tendencia se sigue a fines
de los noventa en Brasil bajo el argumento que sostiene
que no se admite un juzgamiento de la investigacion de
paternidad sin agotar la posibilidad de confirmar la fi-
liacion por el ADN!D. Todo lo de mas se explica por si
solo.

3. IMPORTANCIA DE LA NORMA

Como mencionaramos en su oportunidad'?, este
proceso especial de filiacion acaba con todo, restrin-
giendo -—por otro lado— aquellos actos procesales dila-
torios como las excepciones, tachas a las pruebas, fa-
rragosas contestaciones de demanda, mas ain no hay

(10)  Exp. N° 34-96-Lima, Corte Suprema de Justicia. Vid. “La prueba de ADN”. En: Cuadernos Juris-
prudenciales. Suplemento mensual de Didlogo con la Jurisprudencia. Ao 4, N° 37. Gaceta Juridi-
ca. Lima, julio de 2004. Pags. 43 y 44.

(11  Cfr RODRfGUEZ, Silvio. “Direito Civil, Direito de Familia”. 27 edicién atualizada por Francisco
José Cahali. Volumen 6. Saraiva. Sao Paulo, 2002. Pdg. 374.

(12) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “El nuevo proceso de filiacién. En el nombre del padre”. En:
Juridica. Suplemento de andlisis legal del diario oficial El Peruano. Afio 2, N° 30. Lima, 25 de
enero de 2005. Pdg. 8; “En el nombre del padre. El ADN: un tsunami genético que arrasé con el
formulismo procesal”. En: EI Comercio, Lima, 26 de febrero de 2005, A. 5. Asimismo, en: La Ley.
Afio LXIX, N° 53. Buenos Aires, 16 de marzo de 2005. Pags. 1y 2.
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audiencia®. Acaba en si con la negativa para no some-
terse a la prueba (siempre se encontraba alguna), aper-
cibimientos, alegatos, informes orales, incluso no pro-
cede la casacion (al iniciarse el proceso ante juez de
paz letrado y concluir ante el especializado). Todo esto
se acabd. En fin, es toda una revolucidon procesal que
debe ser entendida en la dimensién del problema que
busca afrontar. La suerte o albur a la que muchos de-
mandados en paternidad encomendaban su defensa que-
da de lado para hacer frente a una investigacion objeti-
va, directa.

La pretension de filiacion baja al llano gracias al
ADN. Un futuro prometedor: todos los hijos con un pa-
dre. Como debe de ser, como la naturaleza lo exige. Sin
entrar en un estudio teogenético, al estilo de José Sara-
mago (El Evangelio segun Jesucristo), salvando las dis-
tancias y como referencia, recordemos que solo Adan y
Cristo carecieron de padres terrenales, como nos lo re-
cuerdan las Sagradas Escrituras. El hombre con su cien-
cia trae a la realidad estos relatos biblicos con matices
biotecnoldgicos como la clonacion, la partenogénesis,
en fin. No es lo 6ptimo, pero a eso vamos. Un nifio sin
padre, aunque cientificamente sea posible, socialmente
es inaceptable. La ley de filiacidn —esta que analiza-
mos— nos ofrece una solucion que no hace mas que re-
conocer la fuerza de los genes por sobre el formulismo
legal. El criterio normativista, la rigurosidad y apego a
los principios juridicos ceden frente al imperio de la
proteccion inmediata de una persona para contar con
un padre. Lo contrario implica desconocer un escenario

Del dilatado
proceso de
paternidad a la
concresion del
actual proceso

Tener un padre
es la regla,
desposeerlo es la
excepcion

(13)  “QUINTO.- No es necesaria la realizacion de una audiencia por cuanto se desnaturalizaria el
trdamite. Debe tenerse en cuenta que la naturaleza de la prueba cientifica es irrefutable, por tanto no
es necesaria la explicacion del dictamen pericial en Audiencia” (las cursivas son nuestras). Acuerdo
por unanimidad del Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, 21
de junio de 2005. Cierto sector de jueces opina lo contrario dada la importancia del proceso: “Si en
el proceso se produce la prueba pericial de ADN, debe debatirse dicha pericia en una Audiencia,
para garantizar el debido proceso. El trdmite establecido para estos casos transgrede el derecho
constitucional al Debido Proceso en lo referido a la garantia de que todo fallo judicial debe ser
suficientemente motivado”. Motivos no acogidos por el Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte

Superior de Justicia de Moquegua, 21 de junio de 2005.
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Hacia los padres que esta frente a nosotros y al lado de la verdad. Todos,
de ley o aquellos biologicamente hablando, tenemos un padre y una ma-
de corazon

dre, no existe justificacion para carecer de uno o de otro.
Ningun hijo es del viento o de la aurora"?, todos tene-
mos un anclaje, unas raices. Mas alla de la ley, de su
imperio, habria que buscar sensibilizar las relaciones
humanas encontrando el espiritu de la norma, padres de
ley sin compromiso moral no es tampoco lo que busca-
mos.

La verdad Al menos la ley dictada y el procedimiento aproba-
biolégica do, buscan solucionar el problema de la paternidad. Es
una solucion de fondo y también de forma. Se declara
una paternidad a falta de voluntad expresa, reconocién-
dose exclusivamente la verdad bioldgica, aunque no
coincida con la socioafectiva. Esto ultimo es, qué duda
cabe, discutible.

La identidad: Decimos discutible, a la par que riesgoso, porque
iverdad biologica en el fondo las relaciones humanas representan un ele-
0 verdad social? mento que no puede ser desconocido al momento de

fallar una paternidad. Con esta corriente se manifiesta
que “‘se estima hoy insuficiente el planteo del puro dato
genético como elemento Unico y excluyente para con-
formar la relacion de filiacion; y en este sentido, son
discutibles las posturas biologistas extremas que han
esbozado algunos autores. Con dichas tesituras, quiéra-
se 0 no, se degrada la naturaleza del hombre a su sola
esencial animal, desconociendo que la criatura humana
representa fundamentalmente un ser cultural y social”('.
Sin duda que este planteamiento merece una reflexion
seria en la que se pueda conjugar con un verdadero “in-
terés” la identidad genética (los genes) y la identidad
dinamica (la vida) de la persona, trayendo a colacion la
vieja pregunta: ;Cabe colocar en la balanza la verdad
biologica con la verdad socioldgica? La doctrina brasi-

(14) VALLE, Gabriel. “Btica e Directo”. Sintese. Porto Alegre, 1999. Pag. 28.

(15) MIZRAHI, Mauricio Luis. “Posesion de estado, filiacion juridica y realidad biolégica”. En: La Ley,
Tomo 2004 E. Seccién Doctrina. Pdg. 1198.
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lera'® lo discute ampliamente y fija un posicion por la
verdad cultural y social, ademas de ser reconocido por
su moderno Cddigo civil!?.

4. (SIGUE) DE SUS OPOSITORES Y LOS
SUPUESTOS DERECHOS VIOLADOS

Como de costumbre no faltan opositores a la ley de
intimacioén de paternidad. Sostienen, como es el caso
de Placido Vilcachagua, con un personal razonamiento
amparado en el Derecho Constitucional que los medios
propuestos por la ley resultan restricciones gravosas de
los derechos a la intimidad y a la integridad del presunto
progenitor dado que, practicamente, con el dicho de la
parte demandante se declarara una paternidad y se impo-
ne una obligatoria actuacion de la prueba de ADN para
oponerse al mandato de paternidad® lo que vulnera el
derecho a la defensa, y es por ello inconstitucional .

Céspedes Suzuki, en la misma corriente, alega que
“(...) larealizacion de la prueba pericial de ADN puede
implicar la vulneracién de derechos fundamentales,
como el derecho a la intimidad (intimidad genética), el
derecho a la integridad fisica e, incluso, el derecho a la
libertad personal, puesto que todo individuo tiene dere-

Supuestos
derechos
vulnerados con
la aplicacion
del proceso

(16)

A7)

(18)

19)

La discusion en la teorfa brasilera, por demads interesante, menciona que: “O uso do exame de DNA
em cardter determinante para o reconhecimento de filiagdo peca no sentido de tornar a filiagdo
simples lago biolégico desprovido de emogdes e sensacoes”. Cfi: GRUNWALD, Astried Brettas.
“Lagos de familia: critérios identificadores da filiagdo”. En: Jus Navigandi. N° 112. 24/10/2003.
Disponible en: http://www.jus.com.br. Acesso el 30/05/2005. Asimismo, CAMBI, Eduardo: “O
paradoxa da vedade bioldgica e sécio-afetiva na ac¢a negatoria de paternidade, surgido com o
examen de DNA, na hipétese de adocd a brasilera”. En: Revista de Directo Privado. N° 13. Janeiro,
marco de 2003. Pag. 85 y sgtes. ZENO Veloso. “A sacralizagdo do DNA na investigacdo da paterni-
dade”. En: In grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filia¢do (coord. Eduardo
Oliveira Leite). Pag. 388. Citado por PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Institui¢des de Directo
Civil”. 14* edicdo. Vol. V. Forense. Rio de Janeiro, 2004. Pag. 370.

En Brasil se viene admitiendo la disociacion entre la paternidad y la ascendencia genética recono-
cida a nivel del Cédigo Civil: “articulo 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consangiiinidade ou adog@o”.

PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “Creditur virgini pregnanti..., volviendo al ancien droit: a pro-
posito de la Ley N° 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimo-
nial”. Op. cit. Pag. 33.

PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “Es inconstitucional obligar al demandado a someterse a la
prueba de ADN”. En: Legal Express. Aio 5. N° 49. Gaceta Juridica. Lima, enero de 2005. Pag. 19.
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cho a oponerse a la ejecucion de todo aquello que no le
venga impuesto por la ley, ya que carecemos en nuestro
ordenamiento de norma especifica que obligue al so-
metimiento a este tipo de pruebas”??,

Con razonamiento par tratan el tema Sudrez Var-
gas@) y Rodriguez Dominguez®? quienes, ademas, ale-
gan que es inconstitucional porque atenta contra la pre-
suncién de inocencia (consagrada en el articulo 2, inci-
so0 24, literal e. de la Constitucion) lo que resulta desati-
nado, como veremos luego.

Vayamos por partes.

De sus opositores y los supuestos derechos violados

Derecho a la libertad

Derecho a la intimidad

Derecho a la integridad

Supuestos

derechos violados Derecho de defensa

Derecho al debido proceso

Derecho a la presuncion de inocencia

- ZE A 2 2N 2N 2

(20) CESPEDES SUZUKI, Erika. Op. cit. Pdg. 7.

(21) Este autor con criticas no del todo fundamentadas presume: “... la sana y buena intencién del
legislador de eliminar el ritual habitual en los procesos de esta naturaleza por el asfixiante proble-
ma social que generan estos casos y en atencion al principio del interés superior del nifio y adoles-
cente respecto a su derecho a no contar con la paternidad natural y deseada. Sin embargo, ello no
puede ser motivo para estar alejado de la tutela efectiva prevista como garantia constitucional”.
SUAREZ VARGAS, Luis. Op. cit. Pag. 3.

(22) RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Elvito. Op. cit. Pag. 402.

<
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4.1. Derecho a la libertad

La libertad es la facultad de hacer o dejar de hacer
aquello que el orden juridico permita. Digamos, la pre-
rrogativa que tiene la persona de realizar —sin obstacu-
los— sus actividades en el mundo de las relaciones®.
La tnica limitacion para el ejercicio de este derecho es
el no transgredir ni violar el derecho de las demas per-
sonas (hominis ad hominem proportio®?), parametro
asumido por la ley tomando como base al principio de
reserva de la ley y al principio de legalidad. (Mi dere-
cho termina donde empieza el derecho de los otros).
Entonces, es la ley aquella que precisa lo que una per-
sona esta obligada a hacer o en todo caso a no hacer®).

Considero, no de ahora sino desde tiempo atras,
que el sometimiento a las pruebas genéticas para inves-
tigar la paternidad es una colaboracion obligatoria que
de ninglin modo atenta contra la libertad individual, en
razén de que las técnicas de averiguacion de la paterni-
dad son sencillas y no implican una violacion al dere-
cho a la autodeterminacion del individuo, quien alegue
tal restriccion comete un abuso de derecho®®. Entién-

La
autodeterminacion

Impuesta por ley,
la prueba no viola
derecho alguno

Derecho a la libertad

Derecho a la

El sometimiento a las pruebas genéticas para investigar la
paternidad es una colaboracion obligatoria que de ningtin modo
atenta contra la libertad individual, en razén de que las técni-
; cas de averiguacion de la paternidad son sencillas y no impli-
libertad hSon P g

can una violacion al derecho a la autodeterminacion del indivi-
duo, quien alegue tal restriccion comete un abuso de derecho.

(23) BITTAR, Carlos Alberto. “Os directos da personalidade”. 6 edicion. Actualizada por Eduardo
Carlos Bianca Bittar. Forense Universitaria. Rio de Janeiro, 2003. Pag. 105.

(24) Dante Alighieri anoté “Jus est realis ac personalis hominis ad hominem proportio, quae servata
servat societaten; corrupta, corrumpit”. Esto es entendido en el sentido de que el Derecho es una
proporcidn real y personal, del hombre para el hombre que, conservada, conserva la sociedad;
corrompida, la corrompe, implica establecer un orden entre los seres que viven juntos.

(25) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “El principio de libertad personal y el principio de legalidad”. En:
Suplemento Actualidad. La Ley. Afio LXIX. N° 124. Buenos Aires, 28 junio de 2005. Pag. 2.

(26) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Filiacién, Derecho y Genética”. Op. cit. Pag. 186.
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Derecho a la dase claramente que el abuso del derecho es una con-

libertad versus ducta que se sustenta en un derecho subjetivo que se

derecho a la convierte en antisocial al transgredir un deber juridico
identidad . T 07) .

que cristaliza el valor solidaridad®”. Esto encaja de

manera precisa a nuestra posicion. Mejor aun, como lo
hemos confrontado, la jurisprudencia espafiola (tanto
del Supremo como del Constitucional) sienta como cri-
terio —compartido— que la imposicion coercitiva, forza-
da de la prueba genésica, viola derechos personales ex-
tensamente la libertad individual®®. Ciertamente, la li-
bertad se trasgrede ex officio con la imposicion directa.
Al haber sido decretada ex lege la bioprueba seria per-
fectamente realizable. El derecho a la libertad del indi-
viduo —por mas presunto que sea— no puede sobrepo-
nerse con el derecho a la identidad requerido —de aquel
que le falta filiacion—. Dicho sea el paso, no es la unica
ley que impone la realizacion de examenes in corporis®
(anotamos esto ltimo por si acaso la idea no queda del
todo clara).

Criterios encontrados los hay, incluso a nivel juris-
diccional uno de los primeros fallos de la justicia de

o paz dice:
Fallo judicial

que considera “Décimo.- Con respecto a la vulneracion del dere-

una vulneracion cho a la libertad cabe precisar que el segundo ar-

a la libertad ticulo de la Ley Veintiocho mil cuatrocientos cin-

27
(28)
(29)

cuentisiete conmina indirectamente al demandado
a efectuarse la prueba de ADN dentro de los diez
dias de notificado como unica posibilidad para que

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Abuso del derecho”. Astrea. Buenos Aires, 1992. Pag. 178.
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Filiacion, Derecho y Genética”. Op. cit. Pag. 191.

Una persona puede legitimamente negarse por razones justificadas a una practica médica alegando
su derecho de no accién a efectos de impedir la intervencién sobre su estructura biol6gica. Sin
embargo, la ley puede establecer la obligatoriedad a determinadas practicas sustentando razones de
orden publico de manera que la autonomia privada y por tanto, el consentimiento de la persona,
queda limitado. Tal es el caso de las medidas aplicadas en materia poblacional (vacunacién obliga-
toria, certificado prematrimonial, examen médico obligatorio para el servicio militar, internacién
de enfermos mentales, ingreso a determinadas zonas del pais, entre otros casos) o para efectos de
establecer la comisién de ilicitos civiles (dosaje etilico) y, para casos especiales, como la cesién y
transfusion de sangre (descarte del VIH o SIDA) o en materia laboral. En estos ejemplos prima el
interés social frente al individual. Cfr. Mi “Derecho Médico peruano”. Grijley. Lima, 2006. Pig.
170.

78




EL PROCESO DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

se suspenda el mandado [sic], lo que se traduce en
una aparente obligacion propia del demandado
cuando realmente su decision es consecuencia de
la presion del poder estatal a través de la norma en
mencion que indirectamente lo conmina a some-
terse a una Unica prueba para que su oposicion al
mandato se pueda hacer efectiva, negandosele la
posibilidad de que en ejercicio de su propia liber-
tad pueda negarse a someterse a la misma. Aplicar
la ley en mencién en este extremo se traduce en
una coaccidon del demandado, vulnerandose su li-
bertad, la que esta consagrada como derecho en los
articulos dos inciso veinticuatro de nuestra Carta
Magna, tres de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y siete inciso primero de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos”C?.

Nuestra posicion no se ajusta al considerando cita-
do. Solo para puntualizar un tema: no puede sefialarse
que la aplicacion de la ley implica una coaccion... eso
no es asi. Coaccionar —juridicamente hablando—es “obli-
gar” a alguien a realizar lo no querido ;Acaso esta ley
obliga?, no. La ley no obliga. Solo establece como re-
quisito de procedibilidad a la oposicion el sometimien-
to a la prueba de ADN. Mi libertad es un derecho que
debo realizarlo pero no puedo sobre ejercerlo ni forzar-
lo a limites de mi individualidad, de mi provecho per-
sonal, o es que estamos dando paso al “super-hombre”
de Nietzsche que inventa sus valores, contraria la ver-
dad, el bien comun, atenta contra el “ser” humano y sus
ideales creyéndose irreverentemente un pequefio dios.
La simple decision de un hombre puede importar el des-
tino de los demas, en estos casos mas aun.

4.2. Derecho a la intimidad

La filiacion natural es producto de la procreacion
que deriva del acto sexual, sin descartar los distintos

ila aplicacion
de la ley implica
una coaccion?

La coaccion

es obligar,

la ley de filiacion
no lo hace

(30)  Exp. N° 180-05. Resolucion N° 7 (8/09/2005). Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima.
Primer Juzgado de Paz Letrado de Puente Piedra, Santa Rosa y Ancén. Jueza Clara Mosquera

Viasquez.
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Derecho a la intimidad

Derecho a la

intimidad

Laintimidad de la pareja queda desplazada en la investigacion
filial. Quiere demostrarse el acto sexual que generd una pro-
creacion que no se quiere reconocer. Mediante este proceso
se demostrara que hubo sexo extramatrimonial y una prole no
aceptada, siendo la descendencia la justificacion del proceso
judicial. Lo intimo no es un medio de defensa valido. La intimi-
dad debe ceder ante determinadas exigencias publicas, sea
por resolucion judicial o por la ley.

J

La procreacion
como el acto mas
intimo del hombre

El interés social y
el orden publico
por sobreencima

de la intimidad

medios procreaticos. El acto sexual se desarrolla en lo
mas intimo de la vida de las personas, no es un acto
publico, es lo mas privado y reservado del ser humano.
En ¢él los amantes expresan su lenguaje corporal, inte-
grandose, dandose entre si, haciendo el amor. La entre-
ga de dos esta limitada a ellos, son quienes engendraran
un nuevo ser. Como dice Krasnow “la procrecion bio-
l6gica nace de una relacion entre un hombre y una mu-
jer en el ambito de lo privado, sin intervencidn de terce-
ras personas, creandose una vida nueva que es el resul-
tado de la fusion de la historia bioldgica de sus pa-
dres”¢D.

El acto intimo generador de vida no puede ser es-
grimido como medio de defensa para objetar la pesqui-
sa filial. Por el contrario, es el medio més directo para
escudrifar el origen parental. Mizrahi con claridad se
encuadra dentro de este razonamiento “El derecho del
hijo a obtener su filiacion no se inscribe en la esfera de
privacidad del presunto progenitor, pues media un infe-
rés social en que aquel obtenga el emplazamiento que
le corresponda, lo cual conlleva a observar una actitud
de respeto a los posibles vinculos familiares. Por lo de-
mas, y esto nos parece fundamental, es verdad que el
propio accionado dejé de lado su propia intimidad, al

(31) KRASNOW, Adriana Noemi. Op. cit. Pag. 1461.
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transportar fuera de si su propio material genético”¢?.
Con la misma idea y razén la profesora Hernandez
Diaz-Ambrona considera que “Debe prevalecer el in-
terés social y el orden publico inherente a las pruebas
sobre el derecho a la intimidad del presunto progenitor
y porque entra en juego los derechos de los alimentos
y sucesorios”?,

La intimidad de la pareja queda desplazada en la El derecho a

investigacion filial. Lo que quiere demostrarse es el acto conocer el propio

sexual que genero una procreacion que no se quiere re-
conocer. Mediante este proceso se demostrara que hubo

origen biologico y
la intimidad

sexo extramatrimonial y una prole no aceptada, siendo
la descendencia la justificacion del proceso judicial. Lo
intimo no es un medio de defensa valido, y como queda
dicho en mas de una oportunidad que la intimidad debe
ceder ante determinadas exigencias publicas®? sea por
resolucion judicial o por la ley. Este es un tipico caso.
El derecho a conocer el propio origen bioldgico del hijo
tiene una primacia sobre el derecho a la intimidad de
los padres®>.

(32)

(34)

(35)

MIZRAHI, Mauricio Luis. “Identidad filiatoria y pruebas biolégicas”. Astrea. Buenos Aires, 2004.
Pédg. 99. En esta posicion cita el autor jurisprudencia y doctrina del Tribunal Constitucional de
Espana, Sala I, 17/01/94, ED. Pags.157 a 259; CS Sfe, 19/09/91, LL, 1992-D536; TSJ Cérdoba,
Sala Civil y Comercial, 4/05/00, “NN. Recurso directo”, LLC, 2001-22; SC Mendoza, Sala I,
29/08/95-B-546; CNCiv, Sala I, 21/06/01, ED, 194-54; MENDEZ COSTA: “Encuadre constitucio-
nal del derecho a la identidad”, LL, 1992-D-536; GOMEZ: “Compromiso del derecho a la intimi-
dad del demandado en la produccién de la prueba bioldgica - en la especie, de la genética ofrecida
por el actor en proceso por su filiacién”, en: Derecho de Familia, N° 11. Pag. 67; MODESTA-
SAENZ: “Algo mads sobre el derecho a la identidad”, LL, 1995-A-377; GROSMAN-ARIANNA:
“Los efectos de la negativa a someterse a los exdmenes biolégicos en los juicios de filiacién paterna
extramatrimonial”, LL, 1992-B-1193; MEDINA: “Filiacién: negativa a realizar pruebas biogenéti-
cas”, JA, 1995-1V-340; ALVAREZ: “Alcances de la negativa del padre a someterse a la prueba
hematolégica en las acciones de reclamacion de filiacién extramatrimonial”, ED, 124-710; BOS-
CH (h): “La filiacién de las personas y los métodos compulsivos para obtener pruebas”. Op. cit. LL,
2003-B-1116.

HERNANDEZ DfAZ—AMBRONA, Maria Dolores. “Notas sobre el derecho a la identidad del nifio
y la verdad biolégica”. En: Revista de Derecho Privado. Madrid, julio - agosto de 2005. Pdg. 51.

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, Juan. “Genoma humano y Constitucién”. Cuadernos Ci-
vitas. Madrid, 2002. P4g. 125.

MORAN DE VICENZI, Claudia. “El concepto de filiacién en la fecundacién extracorpérea”. Co-
edicién Ara editores y Universidad de Piura. Lima, 2004. Pags. 58 y 60 (nota 79).
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4.3. Derecho a la integridad

La prueba de ADN (Qué integridad puede violarse si la prueba de ADN
no es invasiva es inofensiva respecto de la santidad del cuerpo? No
requiere de una inspectio corporis exhaustiva, no es ne-
cesario pinchazo alguno, las muestras de sangre estan
descartadas. Técnicamente se necesitan solo fluidos,
secreciones corporales, cabello, mucosa bucal, simple-
mente eso. La prueba, con lo expuesto, es mucho me-
nos invasiva en el cuerpo de la persona —a diferencia de
lo que sucedia con las otroras pruebas heredobioldgi-
cas— por lo que no puede calificarse de traumatica®®.

La integridad La mas reciente doctrina sustenta que en la disci-

como concepto plina del Derecho de Familia el cuerpo es, a veces, ob-

ylaidentidad  jeto de derechos a pesar que en principio la corporeidad
como valor

es intangible al proteger intereses privados. (Nada mas
intimo que el propio cuerpo). En ciertos casos debe ce-
der, vale decir, garantizar otros derechos como es el
derecho a la identidad que salvaguarda, en Gltima ins-
tancia, no solo intereses individuales, sino también pu-
blicos y sociales. Es bien comtin que cada nifio tenga
un padre. Con esta premisa, y en vista de la importancia
de la investigacion de paternidad es que, por ejemplo,
el legislador de Brasil permite la investigacion de ofi-
cio de la paternidad®”.

Derecho a la integridad

No se viola el derecho a la in-
tegridad, pues la prueba de
ADN es inofensiva respecto de
la santidad del cuerpo

Derecho a la

integridad

(36) MIZRAHI, Mauricio Luis. “Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas”. Op. cit. Pag. 68.

(37) Vid. RIZZARDO, Arnaldo. “Direito de Familia”. 2* edi¢do. Forense. Rio de Janeiro, 2004. Pag.
494. En esta obra se analiza la Ley N° 8560, del 29 de diciembre de 1992, que regula la investiga-
cién de la paternidad de los hijos extramatrimoniales.
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4.4. Derecho de defensa
No se discute la legitimidad de este derecho, por el El derecho
contrario, estd plenamente garantizado. La razon de las de defensa,
partes no estd en discusion, sino que la fuerza de la de- el derecho a
cision estard fundamentada en el resultado del ADN. la oposicion
y la tutela

La estructura del proceso va en ese sentido. Los hechos
poco importan —ojo, digo poco no nada— es el mérito
del documento pericial el que decidira el proceso. Los
derechos del demandado van de acuerdo al principio
constitucional del debido proceso y la tutela jurisdic-
cional (articulo 139, inc. 3 de la Constitucion). Su de-
fensa estd amparada con el derecho al recurso efecti-
vo©®®, sea con la oposicion o apelacion, en fin con todos
los medios que la ley admite. Como se menciond, este
procedimiento estd sustentado en el principio de la tu-
tela jurisdiccional el cual “es un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos, entre los que desta-
can el acceso a la justicia, es decir, el derecho de cual-
quier persona de promover la actividad jurisdiccional
del Estado, sin que se obstruya, impida o disuada irra-
zonablemente”®? .

Derecho de defensa

jurisdiccional

No se discute la legitimidad de
este derecho, por el contrario,

Derecho de estd plenamente garantizado,
defensa sea con la oposicion o con la
apelacion.
I\ J

(38) “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constituciéon o
por la ley”. Conforme al segundo, “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo, rdapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Con-
vencion (...)” Exp. N° 015-2001-AI/TC; Exp. N° 016-2001-AI/TC; Exp. N° 004-2002-AI/TC.

(39) STC. Exp. N° 010-2002-AI/TC.



ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

4.4.1. Derecho al debido proceso, prueba y derecho

de defensa

El proceso y Se viene discutiendo en cuanto al proceso en si, en
las pruebas. el modo de actuarse las pruebas y en cuanto si estas
Fundamentos limitan a la parte demandada, no asi a la demandante
de hecho que basta su dicho, o mejor, su escrito de requerimiento
de paternidad para que se ponga en movimiento el apa-
rato judicial en defensa de sus intereses. Duda queda
que la pretension podria carecer no solo de fundamento
sino de base probatoria y que la exigencia de la prueba
implicaria una afectacion al demandado. En esta linea

se ha planteado una resolucion judicial:
Criterio “Undécimo.- Con respecto al derecho al debido
judicial proceso hay que sefalar que el hecho que con solo

presentar una demanda de filiacion sin mayor exi-
gencia de la presentacion de medio probatorio al-
guno que pruebe lo afirmado, el Juez, sin que se
haya pasado a una etapa probatoria exigida para
procesos igual de complejos y trascendentes como
lo es uno de las caracteristicas del que nos ocupa,
deba emitir una resolucion declarando la filiacion
demandada, atenta contra el debido proceso en per-
juicio del demandado pues el érgano jurisdiccio-
nal no exige la presentacion de medio probatorio
alguno a la demandante, asi, no califica ni acttia
medio probatorio previo a la emision de la declara-
cion de filiacion que corrobore la sindicacion de la
demandada efectuada en su primer escrito presen-
tado ante el 6rgano jurisdiccional respecto a la pa-
ternidad de su hijo cuya declaracion de filiacion
demanda, lo que ocasiona la expedicion de una re-
solucion que declara la filiacion demandada, que
de modo alguno es justa para el demandado pues
las partes estan en desigualdad de condiciones al
momento de recurrir al 6rgano jurisdiccional. Otro
aspecto atentatorio contra el debido proceso es el
hecho que se limita el uso de medios probatorios
por el demandado pues la unica prueba admitida
en estos procesos es la prueba de ADN”¢?

(40)  Exp. N° 180-05, Resolucion N° 7 (8/09/2005). Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima.
Primer Juzgado de Paz Letrado de Puente Piedra, Santa Rosa y Ancon. Jueza Clara Mosquera.
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Hemos sostenido que el fin de este proceso de pa-
ternidad justifica su disefio procedimental especial, eco-
nomizando al maximo la labor de las partes, tecnifican-
do la faena del juez y dejando a la ciencia sustentar las
pretensiones bajo la conviccion que no hay nada mas
seguro que la experticia de ADN para indagar el origen
familiar. La situacion que se presente la demanda con
“simples” invocaciones no le resta contenido a que como
fundamentos de hecho sean despreciados, desconside-
rados. Y es que toda demanda debe tener una explica-
cion, una parte que exponga lo sucedido. La demanda
que dé inicio a este proceso debe, necesariamente, ex-
poner lo acontecido en solidos fundamentos de hecho
para que tenga la calidad de pretension y cumpla con el
requisito de ley (articulo 424 inciso 6) bajo sancion de
su inadmisibilidad (articulo 426 inciso 1).

Claro, a pesar de ello quedan algunas situaciones
por discutirse. El proceso para muchos no es el mas ade-
cuado ni pertinente dada la importancia de la preten-
sion, como se ha sostenido “tratindose de un derecho
tan importante como es la filiacion, que ademas va a
significar la imputacion de una paternidad que va a ge-
nerar obligaciones para el padre y del que van a nacer
derechos para el hijo, el proceso adoptado por la norma
no parece ser el mds adecuado”™V.

4.5. Derecho a la presuncién de inocencia

Referirnos a la presuncion de inocencia en el as-
pecto civil carece de todo sentido. Se trata de un princi-
pio rector del derecho penal que funciona como una
presuncion iuris tantum que requiere de una “actividad
probatoria dirigida expresamente a acreditar que la per-
sona procesada es responsable del delito que se le im-
puta”“?. Su contenido es penal del que se deriva, a ma-

Fundamentos
de hecho y
tecnicismo
del proceso

La trascendencia
de la pretension
ijustifica el
proceso?

La inocencia es
del reo, no del
(seudo) padre

(41)  Acuerdo por unanimidad del Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Mo-

quegua, 21 de junio de 2005.

(42) HERRERA VELARDE, Eduardo. “Presuncién de inocencia, duda y certeza”. En: Juridica. Suplemento
de andlisis legal del diario oficial El Peruano. Afio 2, N° 58. Lima, 9 de agosto de 2005. P4g. 9.
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Derecho a la presuncion de inocencia

Derecho a la Carece de todo sentido referir-
presuncion de se a la presuncion de inocen-
inocencia cia en el aspecto civil

A\ J
La paternidad yor abundamiento, el principio indubio pro reo. Es cla-

no es un delito, ra la posicidn del Tribunal Constitucional cuando dice:
es un deleite que “La presuncion de inocencia se mantiene viva en el pro-

formalizar . . ST
debe formalizarse Cceso penal siempre que no exista una sentencia ]udlclal

que, como corolario del cauce investigatorio llevado
cabo con las garantias inherentes al debido proceso, lo-
gre desvirtuarla”®, Esta de mas invocar la violacion
del principio de presuncion de inocencia, en todo caso
existe el legitimo derecho del demandante en estas cau-
sas de orden parental de hacer valer su pretension en la
via judicial. La paternidad no es un tema de culpa, es
materia de compromiso, aunque no podemos negar que
desconocerla linda con lo antijuridico, no es una con-
ducta tipica ni culpable en términos penales.

Otros casos Si de extremos se trata, llevando al limite lo indis-
cutible, el ADN no solo condena también libera®?. Li-
bera al hijo de la ausencia de identidad bioldgico pater-
nal, lo redime de la inopia para enterarse, al fin, de sus
origenes. El desconocimiento de identidad paternal debe
ceder el paso a la verdad, conocida (al menos por regla
general) por sus progenitores.

Como adicional, el Tribunal Constitucional deja
indicado que el derecho de presuncion de inocencia

(43) STC. Exp. N° 2915-2004-HC/TC. Lima.

(44) Una jueza de Miami ordené que el convicto, un hombre de 67 afios acusado a cadena perpetua por
multiples casos de violacion, fuese absuelto de todos los delitos. La prueba determinante fue una
pericia de ADN. Cfr: “Recupera la libertad por una prueba de ADN”. En: www.diariojudicial.com.
Acceso el 4 de agosto de 2005.
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garantiza que toda persona no sea sancionada si no existe
prueba plena que acredite su responsabilidad adminis-
trativa o judicial de los cargos atribuidos™, situacion
que no se da en los procesos filiales.

4.6. La prueba en el proceso de filiacion

Teniendo a la teoria y la praxis como sustento, pien-
so que el rest genético dejd de tener el caracter de prue-
ba de parte. La propia ley considera su aplicacion a efec-
tos del establecimiento real del vinculo filial. En este
sentido, no cabe discusion alguna acerca de la libertad
probatoria de las partes“?, la prueba procede por impe-
rio de la ley en virtud de una necesidad social y un pro-
blema vivo que afecta la identidad personal. Ninguno
de los derechos del demandado se ven afectados. Su
aplicacidn esta en estricta relacion con la pretension. El
objeto de la prueba es establecer una relacion personal
de orden familiar; aquellas relaciones intimas cuyo “pro-
ducto” es negado. La prueba sirve para fundar lo de-
mandado, legitimo derecho del accionante.

4.7. Criterio opuesto al proceso

La profesora y magistrada Mosquera Vasquez“”
muestra una posicion mas radical, fundamentada en su
experiencia practica y teorica, diciéndonos al respecto:

a) Considero que es irresponsable que un tema tan
delicado como el de la filiacién esté en manos de
los jueces de paz letrados pues estos no tienen la
experiencia suficiente en el tramite de procesos en
los que se discutan derechos de los nifios y adoles-
centes, y, sobre todo, en procesos de tanta trascen-
dencia como lo es uno de filiacion, pues su actua-
cién como jueces se circunscribe a procesos menos

(45) STC. Exp. N° 2868-2004-AA/TC. Fundamento juridico 21.

La libertad
probatoria y la
defensa legitima
de los derechos

Criterio opuesto
al proceso

(46) MONROY GALVEZ, Juan. “Los limites éticos de la actividad probatoria”. En: La formacién del
proceso civil peruano. 2* edicién aumentada. Palestra. Lima, 2004. Pags. 550 a 557.

(47) Comunicacién por correo electrénico del 16 de junio de 2005. Reproduccion autorizada por la
autora. Ademds, estas opiniones se publicaron en “La Ley N° 28457 y los nuevos procesos de
filiacion”. En: Legal Express. Afio 5, N° 54. Gaceta Juridica. Lima, junio de 2005. Pag. 5.
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b)

complejos en todas las areas que conocen, basta
con revisar la Ley Organica del Poder Judicial. Ade-
mas, los jueces de Familia son capacitados y tie-
nen experiencia en temas vinculados a nifios y ado-
lescentes.

Es peligroso expedir una resolucion que declare la
paternidad de un nifio por el simple hecho de haber
presentado la demanda, y mas peligroso aun que
ella sea considerada un mandato al no existir con-
tradiccion a la misma. Esto puede suceder en pai-
ses donde existe transparencia en la ciudadania y
no en el nuestro, me explico. Me ha pasado varias
veces en que se indica un falso domicilio del de-
mandado™®, supuestamente estan bien notificados
pero no es asi, y esto se torna mas peligroso aun en
un proceso en el cual no existe actuacion de me-
dios probatorios. En caso se notifique al demanda-
do y este no formule oposicidon porque se notifico
en un lugar distinto, sin mas discusion la ley sefala
que la primera resolucion se convertira en un man-
dato. Corresponde plantearnos algunas preguntas:

(El juez emite un auto o una sentencia?
Parece ser lo primero, pues la ley no es clara.

(Qué puede hacer el demandado si se le paso el
plazo de apelacion?

Primero no puede retirar su nombre del acta de na-
cimiento y segundo no puede ni siquiera iniciar una
demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta
porque no se sabe si es un proceso contencioso o
no contencioso, ni tampoco se sefiala con claridad
si lo que se emite es una sentencia o un auto.

(Y qué pasa con el nifio?

Supongamos que tenga 10 afios. Expedida la reso-

(48)  Esto es del todo cierto y me parece oportuno lo propuesto: “Se debe solicitar a la RENIEC u otro
organismo estatal como la SUNAT, la informacién sobre el domicilio del demandado, a fin de
evitar la vulneracion de su derecho de defensa en caso de domicilio dudoso o desconocido”. Lasti-
ma que no haya sido acogido por el Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia
de Moquegua, 21 de junio de 2005.
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d)

lucion indicando el nombre del padre, y en el caso
que proceda (situacion que dudo) la demanda de
nulidad de cosa juzgada fraudulenta ;se le quitaran
los apellidos? Como le explicas aproximadamente
2 afios después (teniendo en cuenta la duracion de
un proceso de ese tipo) que el seflor que aparecia
en su acta de nacimiento no es su padre. Lo mismo
que nada, ademas con dafio psicologico para la cria-
tura.

(Funciona el tema del auxilio judicial? ;jPodra el
Estado costear todas las solicitudes que impliquen
la realizacion de las pruebas de ADN?

La respuesta es obvia.

La forma como estd hecha la ley no brinda ninguna
seguridad. Por tratarse de un tema tan delicado de-
bio establecerse una etapa probatoria donde —in-
clusive— se dé el derecho al emplazado a impugnar
los resultados de la prueba, pues se le esta limitan-
do su derecho a la defensa, dandose por ciertos los
resultados de las pruebas de ADN sin que se pon-
gan en el caso de que los resultados hayan sido ma-
nipulados o contaminados, lo que sabemos ha su-
cedido en otros paises. Tenemos a un demandado
indefenso. Me atreveria a afirmar, incluso, que se
vulnera su derecho a la defensa.

Debe definirse si se trata de un proceso contencio-
s0 0 no contencioso, pues es un hibrido juridico.

Establecer una etapa probatoria obligatoria, por
seguridad juridica y para evitar dafios psicologicos
a los niflos y adolescentes.

No tenemos el mismo criterio y nos llama podero-

samente la atencion como la citada autora, apasionada
por los temas del Derecho genético, por la irreversibili-
dad de los avances biotecnologicos y la defensa de los
derechos de la mujer haya asumido tan fundamentalista
posicién, desconociendo —no estoy seguro si de con-
ciencia— los efectos de la prueba por el mero formulis-
mo procedimental. En pocas palabras, Mosquera afiora
el viejo proceso de paternidad que tantas veces comba-
tio y abandona su otrora defensa. Antes a favor, hoy en
contra jQuién te ha visto y quién te ve!

Nuestra
posicion
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El deber “La importancia de la filiacién deriva de la gran
de ser padre responsabilidad que implica haber engendrado a un hijo
al cual hay que proteger, formar y garantizar que llegue a
la edad adulta con capacidad para desenvolverse en el
mundo”™, sobre este esquema es que debemos trabajar.

Ser padre es mas que un derecho de generar des-
cendencia, es un deber. Empieza asumiendo legalmente
tal calidad reconociendo al hijo, se robustece con el
ejemplo que va formando los valores, educando al nue-
vo ser. La paternidad es una actitud, una forma de ser,
de comportarse. Si bien inmiscuye al padre con el hijo,
sus raices trascienden el aspecto meramente personal,
trasladando sus efectos al ambito social. La comuni-
dad, el Estado, la democracia se benefician de una rela-
cion paterno filial consolidada.

La Constitucion y los tratados internacionales fa-
vorecen el establecimiento de la familia siendo valor
entendido que la filiacion es la manera mas comun de
formarla. Estos, Constitucion y tratados, ademas de con-
venciones no “pueden ser invocados para negarse a ren-
dir una prueba bioldgica, pues tal conducta implica des-
conocer hipécritamente los derechos que emanan de esas
mismas normas”®?, negarse a la prueba bioldgica con-
culca el deber que impone la Constitucién a todos de
velar por sus hijos menores; eludiendo, asi, una (gran)
responsabilidad®?. Resulta 16gico, pues, el nuevo pro-
ceso de veracidad de la paternidad.

Consecuencias Actitudes desaprensivas respecto del reconoci-
negativas de la miento generan inestabilidad emocional en el nifio, en
apaternidad la madre, en las personas que lo rodean. Familias des-
equilibradas, perturbadas por un problema esencial-

mente humano. La falta de reconocimiento trae como

consecuencia graves resultados en el desarrollo del nifio,

(49) WEBER, Albretch. “Proteccién constitucional de la infancia”. En: Derechos fundamentales y Esta-
do. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Coord. Miguel Carbo-
nell. Universidad Nacional Auténoma de México. México, 2002. Pag. 114.

(50) MIZRAHI, Mauricio Luis. “Identidad filiatoria y pruebas biolégicas”. Op. cit. Pag. 123.
(51) HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, Marfa Dolores. Op. cit. Pag. 51.
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inestabilidad emocional, carencia de modelo paternal
en las relaciones extramatrimoniales o a las relaciones
de hecho, falta de apego a la familia, propension al di-
vorcio. Si la persona, su familia, su entorno se encuen-
tran aturdidos, qué tipo de sociedad, de Estado, pode-
mos desear. Del origen parte todo. La estructura social
empieza en la familia. Comencemos por lo mas elemen-
tal, avalar al menor la defensa de sus derechos, exigir a
los responsables el cumplimiento de sus obligaciones.

Es el deber del Estado poner freno a los irrespon-
sables, a aquellos hombres desbraguetados con nume-
rosos hijos en la calle (Gabriel Garcia Marquez: Vivir
para contarla, Bogota, Ed. Norma, 2002). Freno, coto,
limite a la irresponsabilidad, al divertimiento en el jue-
go sexual sin compromisos. Frente a esto en defensa de
los intereses del menor deben ser agotadas todas las ins-
tancias para lograr el compromiso paternal, en todo caso
lo tinico que queda es un juicio de filiacién (tomando la
palabra en su verdadera dimension). Si, y es que el plan-
teamiento judicial de la determinacién de la filiacion
constituye el ultimo recurso ante el fracaso de mecanis-
mos mas simples®?.

(52) VERDERA SERVER, Rafael. Op. cit. Pag. 38.

El proceso
como medio de
proteccion de
la familia y
reconocimiento
de la paternidad
responsable
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CAPRPITULO IV

LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

1. LA IDENTIDAD Y LA INVESTIGACION DE LA
PATERNIDAD. DOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

Los criterios en contra hace buen tiempo fueron
tratados y resueltos por la doctrina y jurisprudencia com-
parada considerando la no afectacion de los derechos
del demandante en los procesos de filiacién, tomando-
se muy en cuenta el principio de proporcionalidad™.
Es decir, se valora que las restricciones son equilibra-
das teniendo como fomento el bien comtn. Este nuevo
proceso de filiacion genera todo un analisis en cuanto a
su trascendencia en las partes, lo que se aprecia de nues-
tra posicion expuesta.

Qui sapit el principal punto en discusion de la ley
esté¢ al momento de aplicar el test de necesidad, es de-
cir, comprobar si existe alguna otra forma de solucion
que la consagrada en la ley. Una alternativa, por decirlo,

El costo beneficio
en base al bien
comun

El nuevo proceso
como unico medio
eficaz para
establecer la
paternidad

(1)  BERNAL PULIDO, Carlos. “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”. Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2003. Pag. 519.
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Derecho
identitario
del nino

La libre
investigacion
de la paternidad

“

(&)

menos discutible, igualmente eficaz a nivel de protec-
cion de los derechos exigidos. Analicemos este punto.
Solucién como la propuesta tiene sustento tanto en un
problema social como en el interés superior del nifio,
ambas situaciones exigen de una decision y proteccion
“especial”. La paz social, la integridad de la familia, el
derecho a la identidad gozan de una prevalencia sobre
el derecho del supuesto padre a negar su paternidad.

Como se indica, la doctrina y jurisprudencia com-
parada reconocen la legitimidad y constitucionalidad de
las pruebas bioldgicas considerando que por sobre en-
cima de los derechos individuales del presunto proge-
nitor esta el derecho del menor a conocer su verdadera
identidad, su derecho esencial a su ascendencia biolo-
gica completa, todo ello parte del denominando el dere-
cho identitario del nifio®. Como sefiala Figueroa Ya-
fiez®, el principio de la libre investigacion del origen
genético forma parte del derecho fundamental de la iden-
tidad, razén por demas suficiente para legitimarlo e
impulsar su defensa y reconocimiento. Anotando el pen-
samiento de Bosch®™ resultan francamente anacronicas
todas las argumentaciones que aluden a la violencia de
las personas.

El Tribunal Supremo y Constitucional de Espaifia,
en lineas generales categorico en este planteamiento,
viene fallando a favor del maximo derecho a la libre
investigacion de la paternidad frente a la integridad fi-
sica, la libertad religiosa, intimidad y honor® que como
derechos son cominmente alegados en estos procesos.

DUTTO, Ricardo. “El derecho identitario del nifio. Significacién y valoracién de las pruebas biol6-
gicas”. En: Revista de Derecho Procesal 2002 - 2: Derecho Procesal de familia II. Rubinzal
Culzoni. Santa Fe, 2002. Pags. 154 y 155.

FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. “La bioética en Latinoamérica: perspectiva juridica”. En: Revista
de Derecho y Genoma Humano. N° 18. Bilbao, 2003. Pag. 73.

BOSCH, Alejandro F. “La filiacién de las personas y los métodos compulsivos para obtener prue-

bas”. Op. cit.

GARCIA POVEDA, Carmen. “Constitucionalidad de las pruebas biolgicas”. En: Revista de Dere-
cho de Familia. Lex Nova. N° 25. Espafia, octubre de 2004. Pdg. 96.
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La identidad y la investigacion de la paternidad. Dos derechos constitucionales

Se reconoce la legitimidad y constitu-
cionalidad de las pruebas biologicas
considerando que por sobre encima
de los derechos individuales del pre-
sunto progenitor esta el derecho del
menor a conocer su verdadera identi-
dad, su derecho esencial a su ascen-
dencia bioldgica completa, todo ello
parte del denominando el derecho
identitario del nifio.

Y

Identidad

Dos derechos
constitucionales

Con el nuevo proceso se logra la pro-
Investigacion de la mocion de este derecho a fin de co-

paternidad nocer a nuestros padres, derecho na-
tural de toda persona.

!

El derecho a la identidad debe primar siempre tal El derecho
como lo mencionaramos en nuestra tesis de bachiller en a la identidad

1990®), fundamentalmente en su faz estatica que esta
referida a al origen genético bioldgico de la persona”.
Y es que el derecho a la identidad estd comprometido
por logica consecuencia la dignidad personal® —médu-
la juridica del ser humano— que hoy en dia es un princi-
pio que relaciona la bioética con el derecho constitu-
cional, denominado el principio de dignidad de la per-
sona humana®. De mads esta decirlo, pero la dignidad

(6) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Las pruebas heredobioldgicas en la determinacion juridica de la
paternidad”. Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Lima, junio de 1990.
Pag. 189. Sustentada el 8 de junio de 1990.

(7)  ORTIZ DE ROSAS, Abel Fleitas. “Derecho a la identidad”. En: La Ley. Afio LXIX. N° 222. Buenos
Aires, 15 de noviembre de 2005. Pag. 1.

®) RIVERA, Julio César. “Instituciones de Derecho Civil. Parte general”. Tomo II. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1993. Pag. 118.

(9)  LORA ALARCON, Pietro de Jests. “Patriménio genético humano e sua protecio na Constitui¢io
Federal de 1988”. Método. Sdo Paulo, 2004. Pag. 160.
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de aquel sin padre esta en un mejor nivel que los dere-
chos del presunto progenitor!?.

El derecho a la En lo que respecta al derecho a la investigacion de
investigacion de la la paternidad'V su reconocimiento en el derecho com-
paternidad

parado es uniforme y cada vez va teniendo mayor tras-
cendencia. Como menciondbamos en una oportunidad
“La ley forja el derecho de toda persona de contar juri-
dicamente con un padre y una madre. A pesar de que la
investigacion del nexo filial estd amparada en normas
especiales como el Cdodigo Civil y el Cédigo de los Ni-
fios y Adolescentes (y en algunos paises en el Codigo
de familia), su reconocimiento constitucional es impres-
cindible pues fortalece el principio de proteccion de la
familia”(2).

Fomento a la Con este proceso aprobado se logra una promocion
mdagacmr: a la investigacion de la paternidad a fin de conocer a
parenta

nuestros padres, derecho natural de toda persona?.

(10)  Vid. RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit. Pag. 494. En esta obra se analiza la Ley N° 8560, del 29 de
diciembre de 1992, que regula la investigacion de la paternidad de los hijos extramatrimoniales.

(11)  El Derecho Constitucional comparado reconoce la promocion del derecho a investigar la paterni-
dad (Bolivia, Costa Rica, Cuba, Espaiia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Italia, Panama, Ugan-
da, Venezuela) y el reconocimiento al derecho a la identidad biolégica (Venezuela) o de origen
(Buenos Aires -Argentina-). Cfi: Mi “La bioética en las Constituciones del mundo (Mdxima protec-
cion al ser humano deberd ofrecer la nueva Constitucion Politica del Perti)”. En: Suplemento de La
Ley: Actualidad. Afio LXV. N° 207. Buenos Aires, 30 de octubre de 2001. Pag. 4; o “La bioética en
las Constituciones del mundo”. En: Actualidad Juridica. Tomo 100. Gaceta Juridica. Lima, marzo
de 2002.

(12) Loc. cit.

(13)  Por citar un solo ejemplo, en el sistema uruguayo se han eliminado las causales de admisibilidad,
lo tnico que debe ser probado es el vinculo bioldgico paterno-filial conforme lo sostiene CARO-
771, Ema. “Reformas introducidas por el Cédigo de la Nifnez y la Adolescencia en el derecho
filiatorio uruguayo”. En: Revista de Derecho Comparado. N° 10: Derecho de Familia. Rubinzal
Culzoni. Buenos Aires, 2004. Pdg. 103. Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en Uruguay (Ley
17.823 del del 2004). Articulo 23 . (Derecho a la filiacion).- Todo nifio y adolescente tiene dere-
cho a conocer quiénes son sus padres. Articulo 28. (Derecho y deber a reconocer los hijos pro-
pios).- Todo progenitor tiene el derecho y el deber, cualquiera fuere su estado civil, de reconocer
a sus hijos.
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2. LA APLICACION DEL TEST DE
RAZONABILIDAD EN LA INVESTIGACION DE
LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

Establecer la legitimidad del proceso de paterni-
dad extramatrimonial nos lleva por el cauce de la afec-
tacion de los derechos de las partes. Del demandado,
del demandante cada cual con “sus” pretensiones. En la
lucha de intereses uno debe ceder porque asi lo exige
no solo las leyes de la fisica, sino el criterio comun y
los principios juridicos. Dos derechos no pueden pre-
existir frente a una misma situacion. Uno debe ceder,
dejar limpio el camino en “son” de la justicia. Derechos
individuales versus derechos de familia, derechos per-
sonales contra los sociales, unos de realizacion otros de
consagracion. El mérito es encontrar su prevalencia. El
demandado y sus derechos, no menores a los de “otro”
o preferir los del reclamante en paternidad. La respues-
ta no es sencilla pero merece un estudio técnico. El test
de razonabilidad es el medio para llegar a la conclusion
si la ley intimatoria de paternidad es acorde con la fina-
lidad constitucional del respeto a la familia, a la protec-
cion del derecho a la identidad y a la promocion de la
paternidad o, por el contrario, representa un atentado
directo e irregular contra el demandado y el sistema pro-
cesal. Adentrémonos en el asunto.

2.1. Kl test de razonabilidad, los derechos del
demandado y el derecho fundamental a la
identidad

Los derechos de la persona son intangibles, no pue-
den ser violados ni atentarse contra su esencia. En cier-
tos casos, y por razones especiales, pueden ser altera-
dos legitimamente, lo que justifica la aplicacion del de-
nominado zest de razonabilidad. Para el caso materia de
estudio permite comprobar si la ley de intimacion de
paternidad afecta constitucionalmente los derechos del
demandado o, contrario sensu, supone un vaciamiento
del contenido, siendo inconstitucional.

El Tribunal Constitucional considera que:

La
constitucionalidad
del proceso
intimatorio

El proceso y los
derechos del
demandado
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La aplicacion del test de razonabilidad en la investigacion de la paternidad extramatrimonial

La aplicacion
del test de
razonabilidad en la

investigacion de la
paternidad
extramatrimonial

El test de razonabilidad es el medio para
llegar a la conclusion sobre si la ley inti-
matoria de paternidad es acorde con la
finalidad constitucional del respeto a la
familia, a la proteccion del derecho a la
identidad y a la promocion de la paterni-
dad o, por el contrario, representa un
atentado directo e irregular contra el de-
mandado y el sistema procesal.

La
proporcionalidad

Justicia -

Exigencia -

“El fest de razonabilidad es un analisis de propor-
cionalidad que esta directamente vinculado con el
valor superior justicia; constituye, por lo tanto, un
parametro indispensable de constitucionalidad para
determinar la actuacion de los poderes publicos,
sobre todo cuando esta afecta el ejercicio de los
derechos fundamentales. Para que la aplicacion del
test sea adecuada, corresponde utilizar los tres prin-
cipios que lo integran”(¥,

Detallamos el razonamiento del Tribunal:

El principio de idoneidad.- Toda injerencia en los
derechos sera idonea si se busca fomentar un obje-
tivo constitucionalmente legitimo suponiendo: la
legitimidad constitucional del objetivo y la idonei-
dad de la medida sub examine.

El principio de necesidad.- Para que una injeren-
cia en los derechos sea necesaria no debe existir
ningun otro medio alternativo que tenga la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que
sea mas benigno con el derecho afectado. Para ello,

(14)  Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perd, 3 de junio de 2005. Proceso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y mds de
cinco mil ciudadanos C/. Congreso de la Repitiblica: Sintesis: Proceso de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28389, de reforma constitucional del régimen pensionario, y contra la Ley
N° 28449, de aplicacion de nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530. Vid.

Razonamiento 109.
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debe analizarse tanto la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo y, también, el menor
grado en que este intervenga en el derecho funda-
mental.

- El principio de proporcionalidad stricto sensu.- La
injerencia en los derechos fundamentales es legiti-
ma si el grado de realizacion del objetivo es por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afec-
tacion del derecho. Se comparan dos intensidades
o grados: el de la realizacion del fin de la medida
examinada y el de la afectacion del derecho funda-
mental.

2.2. El andlisis del principio de idoneidad

Lanueva ley de investigacion de la paternidad extra-
matrimonial persigue un fin constitucionalmente legiti-
mo. En efecto, el objetivo es idoneo teniéndose en cuenta
que se busca la realizacion de valores superiores como
la justicia, igualdad, dignidad y solidaridad anudados
con el vinculo paterno filial. Estos son valores consus-
tanciales del Estado social y democratico de derecho,
siendo el Estado el principal procurador de que todas
las personas gocen de una identidad y filiacion tendien-
do a la proteccion de la familia en su dimension institu-
cional. Con esta ley de paternidad se busca que toda
persona no solo goce, sino que tenga establecida una
filiacion. El fin es incuestionable y su constitucionali-
dad es plena. Su legitimidad se fundamenta en que es
un imperativo del Estado democratico de Derecho pro-
teger a la familia comenzando con la promocién de la
investigacion de la paternidad, salvaguardar la nifiez e
incentivar la paternidad responsable.

2.3. El andlisis del principio de necesidad

Todo sujeto tiene derecho a un padre y una madre
que por naturaleza les corresponde. En esta linea se ins-
pira el BGB aleman cuando manifiesta que los vinculos
filiales “se basan en el vinculo biolégico, de modo que
el hijo tiene un derecho a su padre y no un derecho a

Equidad

Incentivo a la
paternidad
responsable
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Nada justifica un cualquier padre™”. Goza por tanto de una filiacion la
nifo sin padre, que debe ser, en el caso de la filiacion extramatrimo-
este proceso da nial, reconocida voluntariamente o establecida por im-
una solucion . , . .
efectiva perio de la ley. Aqui subyace la necesidad, el requeri-
miento. La identidad como derecho fundamental debe
ser gozada en condiciones de igualdad y de justicia. Nada
en el mundo puede ameritar que a un sujeto se le res-
trinja su filiacién y, en similar medida, su derecho a
conocer a sus padres. La alternativa mas adecuada, y
constitucionalmente legitima, para reducir y eliminar la
paternidad irresponsable, nifios sin padre, cumpliéndo-
se con el principio de necesidad se realiza en el caso
concreto con la ley dictada. Necesidad reflejada en la

prioridad, en la primacia de la paternidad.

2.4. El analisis del principio de proporcionalidad
stricto sensu

El proceso de La realizacion del fin perseguido es proporcional a
filiacion se inspira la intervencion del legislador en los derechos de las par-
en los principios tes. Los derechos del accionante no pueden ser sobre-
de justicia,
dignidad e puestos, sobrevalorados frente a los de¥echos'del de-
igualdad mandado, siendo estos subvaluados; ni a la inversa,
menos aun si se trata de un menor que se encuentra pro-
tegido —ademas de todo y por todos— por un interés su-
perior. La ley de paternidad no afecta el contenido esen-
cial de los derechos del demandado. Es legitima la apli-
cacion de la ley en la medida que el grado de injerencia
—basada en la justicia, dignidad e igualdad— es propor-
cional al grado de afectacion del derecho. No se produ-
ce un vaciamiento en el contenido de los derechos del
demandado, ni tampoco desprotege a quienes gozan de
sus derechos.

A nivel civil el fest de razonabilidad viene siendo
aplicado a través del “principio de armonizacién”
mediante el cual el juez puede preferir la aplicacion

(15) GARCIA CANTERO, Gabriel. “¢Qué familia para el siglo XXI?”. En: Revista de Derecho Compa-
rado. N° 9: Derecho de Familia. Rubinzal Culzoni. Buenos Aires, 2004. Pag. 52.
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preferente de uno de los derechos en convergencia “lo Familia, filiacion y
que podria originar que el otro interés en conflicto me- Estado
rezca, en el caso concreto, el amparo que reclama el
justiciable”®. En ese sentido, nos queda pristinamente
establecido que la ley intimatoria de paternidad es acor-
de con la finalidad constitucional del respeto a la fami-
lia, a la proteccion del derecho a la identidad y a la pro-
mocidn de la paternidad.

Claro no todo va en esa corriente. Pueden existir Inaplicacion
criterios mas consistentes 0 menos contundentes, en una del proceso

linea consolidadora o, incluso, antagénica a la misma. intimatorio por
control difuso

En este ultimo sentido se ha llegado a declarar
inaplicable la ley en referencia por un Juzgado de Paz('”
tomando como base el control difuso —facultad que per-
mite al juez preferir la norma constitucional a una legal
ordinaria— invocandose la vulneracion del derecho a li-
bertad y al debido proceso. Para suerte de muchos(as),
la segunda la instancia"®, elevado en consulta el proce-
so, desaprobd la resolucion que inaplica la ley decla-
rando su nulidad mediante el siguiente criterio:

- Segln el articulo 141 de la Ley Organica del Poder
Judicial el control difuso de la constitucionalidad

(16) MIZRAHI, Mauricio Luis. “Identidad filiatoria y pruebas bioldgicas”. Op. cit. Pag. 95.

(17)  Exp. N° 180-05, Resolucion N° 7 (8/09/2005). Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima.
Primer Juzgado de Paz Letrado de Puente Piedra, Santa Rosa y Ancén. Jueza Clara Mosquera
Viasquez.

(18)  Exp. N°512-05, Resolucion N° 5 (20/09/2006). Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima.
Juzgado Mixto de Puente Piedra, Santa Rosa y Ancén. Juez Waldo Sabino Palomino Parra.

(19)  Ley Orgénica del Poder Judicial, articulo 14.- Supremacia de la norma constitucional y control
difuso de la Constitucién.

De conformidad con el articulo 236 de la Constitucion, cuando los magistrados al momento de
fallar el fondo de la cuestion de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad,
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion, de una disposicion constitucional y una
con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia en las
que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la norma legal por
incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada
en la forma y modo que la Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose la eleva-
cién en consulta, sin perjuicio del proceso por accién popular.
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de las leyes se aplica al momento de fallar sobre el
fondo.

- La resolucion emitida por el a quo no resuelve en
forma definitiva la materia, por lo que contraviene
el derecho constitucional de tutela judicial efectiva
de la demandante, ademas de significar un limite
al acceso a la justicia.

- El nuevo tratamiento que se le da a la filiacion no
es extrafio. De la misma forma se tramitan los pro-
cesos de ejecucion, por lo que existe un simil entre
el auto de paternidad y el auto de pago que ilumina
la constitucionalidad y legalidad del primero.

- Las normas procesales son de orden publico y que
si bien limitan derechos lo hacen para cumplir los
fines del Derecho. De acuerdo a las normas vigen-
tes los derechos de los emplazados se encuentran
garantizados por la Constitucion.

- Las normas procesales son de caracter imperativo,
su trasgresion es sancionada con nulidad.

El criterio del Juzgado Mixto no es del todo feliz,
aunque debe reconocerse el mérito de sus argumenta-
ciones técnicas en cuanto a la inaplicacion de la ley via
control difuso, que son del todo ciertas, incluso, un truis-
mo del que vale la pena reflexionar. Olvida, al margen
de la similitud entre el ejecutivo y el intimatorio, que
este ultimo defiende derechos de la persona, no cuida
patrimonio, y en todo caso estaria justificada su aplica-
cion tomando en cuenta el interés del menor y la defen-
sa del derecho a la identidad. Mas que el tecnicismo,
que no debe desdefarse, esta el amparo de la familia
como célula basica de sociedad y la salvaguarda de la
nifiez, compuesta por ciudadanos del futuro que re-
quieren conocer sus raices. Estas reflexiones estan sub-
sumidas en el deber del Estado de promover la inves-
tigacion de la paternidad®” dado que el vinculo mas

(20)  Constituciones como las de Bolivia, Costa Rica, Cuba, Espaifia, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Italia, Panamd, Uganda y Venezuela, reconocen este derecho. Ademds, el derecho a la identidad
biolégica en Venezuela y el derecho de origen en Buenos Aires -Argentina-. Sobre estos derechos
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preciado que tiene el ser humano es el parentesco. Su
enrolamiento familiar depende de €l. Entonces, el nue-
vo proceso de filiacion de paternidad extramatrimonial
es una forma efectiva y real de lograr la promocion de
la indagacion parental y no hay nada que justifique su
inaplicacion.

La tendencia que se venia imponiendo en el Distri-
to Judicial del Cono Norte respecto de la inaplicacion
de la ley queda desbaratada. Hasta hace poco aquel que
queria iniciar una accioén de paternidad extramatrimo-
nial en dicha zona se veia obligado a crear un domicilio
distinto, en otro Distrito Judicial, para evitar trabas —me-
jor dicho— para sortear un fallo contrario a las pretensio-
nes de filiacién, lo que no era sino un fraude. Bueno, las
cosas cambiaron, esta vez para mal de pocos.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
CONO NORTE DE LIMA

Primer Juzgado de Paz Letrado de Puente Pie-
dra, Santa Rosa y Ancon

Expediente :180-05

Demandante : Adelaida Hermosa Lopez
Demandado : Carlos Enrique Andrade Hernandez
Materia : Filiacién extramatrimonial
Secretaria  :Palacios

RESOLUCION NUMERO SIETE

considerdbamos que: “La ley forja el derecho de toda persona de contar juridicamente con un padre
y una madre. A pesar que la investigacion del nexo filial estd amparada en normas especiales como
el Codigo Civil y el Cddigo de los Ninos y Adolescentes (y en algunos paises el Cédigo de Fami-
lia), su reconocimiento constitucional es imprescindible, pues fortalece el principio de proteccion
de la familia. Sobre este orden de ideas debemos afirmar, ademads, que filiacion, identidad y pater-
nidad no son conceptos exclusivos del Derecho Civil, son también de interés del Derecho Constitu-
cional, pues a través de ellos se establecen vinculos juridicos de proteccion al sujeto de derecho y
en especial a la nifez”. Vid. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “La bioética en las Constituciones del
mundo”. En: Acta Bioética. Ano VIII, N° 2. Chile, 2002. Pags. 239 a 253.
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Puente Piedra, ocho de septiembre del afio dos mil
cinco.-

AUTOS Y VISTOS:
Puesto a Despacho en la fecha para resolver; vy,
CONSIDERANDO:

Primero.- El articulo cincuentiuno de la Constitu-
cion Politica establece la prevalencia de la Consti-
tucion sobre toda otra norma legal, asi, el articulo
ciento treintiocho del mismo texto constitucional
sefala que en todo proceso de existir incompatibi-
lidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces deben preferir la primera. Asimis-
mo, el Codigo Procesal Constitucional en el articu-
lo VI de su Titulo Preliminar sefiala que cuando
exista incompatibilidad de una norma constitucio-
nal y otra de inferior jerarquia, el Juez debe prefe-
rir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener
una interpretacion conforme a la Constitucion.

Por su parte el articulo catorce de la Ley Organica
del Poder Judicial referente a la supremacia de la
norma constitucional y control difuso de la Consti-
tucion indica que cuando los Magistrados al mo-
mento de fallar el fondo de la cuestion de su com-
petencia, en cualquier clase de proceso o especiali-
dad, encuentren que hay incompatibilidad en su in-
terpretacion, de una disposicion constitucional y
una con rango de ley, resuelven la causa con arre-
glo a la primera, debiendo ademas elevarlas en con-
sulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, si no fueran impugnadas, en todos estos
casos los magistrados se limitan a declarar la inapli-
cacion de la norma legal por incompatibilidad cons-
titucional, para el caso concreto, sin afectar su vi-
gencia, la que es controlada en la forma y modo
que la Constitucion establece.

Segundo.- En este sentido, el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia del treinta de junio de mil
novecientos noventisiete recaida en el Expediente
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Novecientos ocho - noventis€is - AA /TC ha sefia-
lado que “... la facultad de inaplicar una norma por
ser incompatible con la Constituciéon, que, como
competencia se reconoce a los jueces y magistra-
dos del Poder Judicial ... no puede realizarse en
forma abstracta, sino como resultado prima facie,
de la exigencia de su observancia en la dilucida-
cion en una situacion concreta de hechos contro-
vertibles...”. Asi, el control difuso de constitucio-
nalidad de las normas constituye un poder - deber
del Juez a quien nuestra Carta Magna ha habilitado
para preservar el principio de supremacia constitu-
cional y en general el principio de jerarquia de las
normas de acuerdo a lo estipulado en el articulo
cincuentiuno de nuestra Constitucion Politica.

Este control es un poder - deber consubstancial a la
funcion jurisdiccional a efectos de garantizar el pro-
ceso sea constitucional, es decir, que se conduzca
procesalmente y ser resuelta en cuanto al fondo
conforme a normas de indubitable constitucionali-
dad, pues no puede reputarse como debido proceso
aquel tramitado aplicando normas procesales de
cuestionable constitucionalidad o es resuelto apli-
cando normas sustantivas cuya inconstitucionali-
dad resulta evidente; siendo ademas que el empleo
del control difuso es un acto sumamente grave y
complejo en tanto que significa preferir la aplica-
cion de una norma cuya validez en principio resul-
ta beneficiada de la presuncion de legitimidad de
las normas del Estado, esto lo ha sefialado el Tribu-
nal Constitucional en la Ejecutoria del ocho de sep-
tiembre de mil novecientos noventinueve recaida en
el Expediente ciento cuarenticinco