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|. ANTECEDENTES

Desde los origenes del hombre pasando por los estados fundamentales de
la evolucién humana (salvajismo, barbarie, civilizacién) primé un derecho
materno. La descendencia de la mujer fue siempre identificable (clara, pre-
cisa), no asi la del hombtela ley buscd, sin mucho éxito, dar una res-
puesta a este tema mediante el establecimiento de reglas en materia de
filiacion. Se plantearon, a lo largo del tiempo, sinndmero de teorias llama-
das a esclarecer los nexos parentales, pero la indefinicion siguié latente en
cuanto al padre, habia que buscarle el sustento real, practico y efectivo.
Situacién nada facil. La maternidad es un hecho; la paternidad, siempre
fue mera especulacion. El compromiso natural de la mujer, la desaprensién

! Engels, Federic&l origen de la familia, la propiedad privada y el Estadiima,
Pera Andino, 1988, pp. 17, 57, 70, 104, como referencias.
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personal del hombre fueron, y son, factores que fijan la relacion parental
(El padre y el hijo son dos. La madre y el hijo uno, Lao-Tse).

Cada cultura establecié su posicion. Para los Bassari, tribu que vive
apartada de la civilizacion en Fouta Jalon (entre Senegal y Guinea), el nifio
es exclusivamente “producido” por la madre; el varén sélo deposita el es-
perma, no tiene ningun otro papel especifico provocando un acontecimiento
en el que, valgan verdades no participa. Son los iniciostderia ovista
Hasta el siglo XVI, la generacién de la vida estuvo llena de interrogantes,
la incertidumbre y perplejidad era lo que reinaba repercutiendo en la defi-
nicion del parentesco, por obvias razones. A principios de 1500, Leonardo
Da Vinci traté en sus bocetos temas de anatomia femenina, masculina y
realiz6 una de las primeras representaciones graficas del feto humano in-
fluyendo en el pensamiento cientifico renacentista. Luegespmymetistas
con sthomunculo <“pequefio hombrecito” dentro de cada esperma— sos-
tuvieron que la Unica contribucién 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 gene-
racion al macho; también los griegos cuando decian que hacer un hijo es
como meter un pan dentro del horno. En el siglo XVIII las tesis de los
ovistasy espermistagran insostenibles, habian cumplido su funcién
de ilustracion, de fines y etapas de la vida no pasaron. Como vanguardia se
presenta la teoria de pengénesiplanteando que cada genitor colabora
en la descendencia, lo que fue fortalecido por la teoria de la nigiecldifg
theorieg en el siglo XIX considerando que la progenie es una mezcla
(“blend) de las caracteristicas de los padres. Mendel tuvo que dilucidar
todo esto con el descubrimiento de la transmisibilidad de los caracteres de
generacién en generacion y los inicios de la gengética.

Lo cultural, lo biolégico, debe amalgamarse con lo juridico. Asi, se pro-
ducen cambios, no sé si para mejor, el hecho es que se producen. En Roma
la filiacion bioldgica era vista de otro modo, como nos lo explic6 Rabino-
vich,? no porque no se diera importancia al dato biolégico, sino porque se
creia que, mediante los ritos de la adopcion y la arrogacién, se podia trans-

2 Jacquard, Albert,a leyenda de la vidd_ima, La Olla Gigante, 1992, pp. 105-131.

3 Comunicacion por correo electronico del 9 de julio de 2005. Reproduccion autoriza-
da por el autor. Rabinovich-Berkman, RicardoMerecho romanpBuenos Aires, Astrea,
2001.
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mutar la sangre (aunque, siguiendo la teoria politica de la familia republi-
cana, en la linea de Bonafante, también puede plantearse que el factor bio-
I6gico 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 posmendeliana) lo biolégico se vuel-
ve supremo. Bhomen, tractug famaresultan incomprensibles, como res-

tos del pasado. Su raz6n se debio a la falta de tecnologia, cuando en realidad
no las motivaba eso, sino la existencia de un paradigma predominante-
mente abioldgico de la filiaciébn. No existian, ademas, las herramientas y
medios para su averiguacion. Lo biolégico quedaba en un segundo plano,
siendo interpretado por un sistema presuncional en el que se reconoce al
matrimonio y la procreacion como elementos claves (lo que la Iglesia lla-
ma amor unitivo). La procreacion legalmente esta garantizada, no asi la
fornicacion.

Il. GENERALIDADES

La procreacion natural es un acto biolégico tan humano que implica la
participacién conjunta (pro-crear). Fueron dos quienes engendraron a uno.
Ese “uno” necesita conocer a esos “dos”, 0 a uno de los dos. Mis origenes,
mis padres, mis raices, nada como sentirse identificado con sus ascendien-
tes, quienes nos dieron “la vida”. Bosch ilustra esta posicion y sostiene:
“La necesidad de conocer de manera precisa sus origenes, estuvo siempre
latente en el hombre, la busqueda de quienes fueron sus ancestros era im-
portante para consolidar el grupo. Hasta el siglo XIX la descendencia de
los reyes no era un asunto que hacia a la intimidad. Se encontraba de por
medio el trono, el destino del pafsEstablecer los vinculos parentales
deja de ser un tema personal, propio de cada quien, convirtiéndose en una
situacion de Estadoen la que debia asegurarse la legitimidad del trono, la
coronay el poder.

4 Bosch, Alejandro F., “La filiacion de las personas y los métodos compulsivos para
obtener pruebasl,a Ley Buenos Aires, afio LXVII, nim. 39, 25 de febrero de 2003, p. 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 Borbon, en cuanto a la sucesion al
trono, constituye un asunto de alta politica, todas las Cortes extranjeras se mezclan en el
asunto del modo mas insistente. En los informes de los embajadores de Prusia-Sajonia-
Cerdefia se encuentran detalladas exposiciones del delicado asunto, el mas celoso de to-
dos ellos, el embajador espariol, el Conde de Aranda, hasta llega a hacer examinar las
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La filiacién es un tema recurrente. No falta oportunidad para tratarlo v,
sobre todo, para un analisis moderno. Es un problema cotidiano, de siem-
pre, de muchos y tantos mas que va en aumento, creciendo de una manera
incontenible, mas aun en estos Ultimos tiempos en que la filiacion es vista
como una institucion dirigida a la proteccion del higejandose de lado
su mero contenido de parentalidad.

La investigacion de la paternidad tiene toda una evolucién y adn no
avizoramos su puerto final. Antiguamente, no sélo fue vedada —desde el
punto de vista social— sino qade iure condendta legislacién clasica,
influida por la francesa, limité y desterré el denominado reconocimiento
forzado en aras del respeto al honor del varén y de la integridad de la
familia matrimonial que éste conformab®&or todos conocida, la vergon-
zosa calificacion de los hijos legitimos e ilegitimos, es mas de los naturales
y los no naturales y de la diversificacion de estos ultimos, hundia sus rai-
ces en la limitacién de los derechos de la descendencia no nacida bajo el
manto matrimonial. Mientras mas pecaminosa era la relacion, la condicion
de los hijos se rebajaba, corriendo una suertgdgheidlegal, en pala-
bras de nuestro historiador juridico Ramos NUGfiea. enredado de su
probanza influy6 en el afianzamiento del sistema presuncional (vestigio
romano imperecedero). Luego, la diferenciacién va sensibilizadndose y se
liberalizan los procedimientos de investigacion. Aunque algunos auin de-
fienden el sistema dispar de la filiacion, sobre todo los conservddores,
existe una fuerte y marcada tendencia a un tratamiento univoco de la filia-
cién que no distingue entre la matrimonial y la extramatrim$niaimo
es el caso del sistema brasilero (articulos 1591 y ss. del Codigo Civil) y el
de Quebéc que expresamente sefiala que todos los menores con filiacion

sébanas del lecho real por criados sobornados, para seguir del modo mas minucioso, la
pista posible de todo suceso fisiolégico...” (Zweig, S., “Maria Antonieta”), pid&é

¢ Krasnow, Adriana Noemi, “La filiacion y sus fuentess, Ley, Buenos Aires, t. 2005
A, Sec. Doctrina, p. 1459.

”Miranda, Pontes dd@ratado de direito privaddParte especial, Campinas, Bookseller,
2000, t. IX, pp. 119y 120.

8 Ramos Nufiez, Carlosljstoria del derecho civil peruandima, Pontificia Universi-
dad Catdlica del Peru, 2001, t. II, p. 288.

° Es el caso del criterio conservador del profesor chileno Corral Tanciani, Hernan,
Derecho y derechos de familisima, Grijley, 2005, p. 206.

10 Sesta, Michele, “Derecho de familia italiano. ¢Hacia nuevas transformaciones?”,
Homenaje a Fernando Hinestrosa. 40 afios de rectoria 1963;ZD8l8mbia, Universi-
dad Externado de Colombia, 2003, p. 56.
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establecida tienen los mismos derechos y obligaciones, sin importar las
circunstancias de su nacimiento (articulo 522) y la filiacion paterna y ma-
terna esta dada por el nacimiento, sin importar las circunstancias de naci-
miento del menor (articulo 523). A la fecha, el tema no es del todo claro
por la indefinicion de las normas. Mafiana, tengamoslo por seguro, sera la
complejidad de las relaciones procreativas la que oriente una nueva formu-
lacion en los vinculos paterno-filiales. La filiacion es sinbnimo de incerti-
dumbre a pesar de que la genética nos brinda una solucién para su
esclarecimiento.

Tal como se presenta la relacion filial, como institucion esencial del
derecho de familia, su estudio tiene un corte critico que busca la moderni-
zacion de sus normas. Es dificil aceptarlo, pero la renovacion del sistema
no es facil; implica en gran medida remecer los cimientos de la familia
tradicional, echar por la borda varios siglos de tradicion juridica, de doctri-
nas que en algun momento fueron vanguardistas y que hoy son historia,
casi consideradas leyendas, grandes obras de la mitologia juridica.

Diversos factores impulsaron la reforma de la filiacién 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 efectivo y anacroni-
co de muchas instituciones privadagfios de trabajo en la formulacién de
sinnimero de proyectos de ley en materia filial, la velada esperanza de que
la jurisprudencia en familia tome un nuevo rumbo en pro de la filiacién, los
procesos de paternidad incrementandose dia a dia, sin encontrar solucion,
generaron como consecuencia légica y necesaria que el 8 de enero de 2005
se dictara la Ley 28457 que aprueba un proceso especial para investigar
la paternidad extramatrimonial. La nueva normatividad va de la mano con la
urgente actualizacidén que requieren nuestras leyes en materia de procreatica
y gendmica, descubrimientos que conducen a la necesidad de generar princi-
pios y preceptos juridicos claros a las nuevas problem&ticas.

11 Refiere De Trazegnies: “...este Cddigo [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 actualmente a quedar arrinconado y a tratar aspectos muy puntuales y
casi domeésticos”. Es méas, como concluye, recientemente ha comenzado a perder vigencia
incluso en estos aspectos. De Trazegnies Granda, Fernando, “El caso contra el derecho
civil: criticas, estrategias, perspectivaddgmenaje a Max Arias Schreibérima, Acade-
mia Peruana de Derecho, Gaceta Juridica, 2005, p. 111.

12 Betero, Sergio Manuel, “El descubrimiento del genoma humano. Su impacto en el
derecho”La Ley Buenos Aires, 7 de julio de 2005, afio LXIX, ndm. 131, p. 3.
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La filiacibn ameritaba ser analizada y regulada con un criterio real, con
una tendencia vanguardista propia del pensamiento posmdagi&rabia
validarse la realidad frente a la formalidad; claro, sin aplastar la esencia de
su contenido. Lo que no podia seguir sucediendo es dar la espalda al tecni-
cismo que es una herramienta maestra en los actuales problemas de orden
filial, sobre todo los extramatrimoniales que entrafian “uno de los proble-
mas mas ardorosos en los mas variados planos del pensamiento humano
gue impone la biologia en la naturaleza huméha”.

I1l. DEL PROCESODE FILIACION

La determinacion de la paternidad consiste en el establecimiento juridi-
co de la filiacion adecuandosele a su fundamento natural: la procreacion.
Se presenta, entonces, como la constatacion juridica de la paternidad bio-
I6gical® lo que consagra su esencia basada en el interés social y el orden
publico.

Los procesos de filiaciébn han merecido criterios variados en cuanto a su
tramite y contenido, sea consagrando legislativamente las pruebas genéticas
0, en su caso, dejando al arbitrio del juez los resultados. Como era de espe-
rarse, la pericia de paternidad gané terreno, sus resultados marcaron una
pauta precisa, indispensable, siendo la valoracion del juez referencial al
momento de emitir sentencia.

La moderna doctrina especializada considera que “el juicio de filiacion
hoy en dia es netamente pericidl'en virtud de que los lazos biol6gicos
familiares que lo sustentan son irrebatibles. Amerita un estudio serio y

13 Mayor detalle y explicacion de la estructura del posmodernismo juridico y el impac-
to de la modernidad en las relaciones humanas y sociales, Godoy, Arnaldo Sampaio de
Moraes,O pds-modernismdPorto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2005.

14 yvéase prdlogo de Diaz de Guijarro, Enrique, a la obra de Teran Lomas, Roberto A.
M., Los hijos extramatrimoniale8Buenos Aires, Tipografia Editora, 1954, pp. Xl y XII,
cit. Magallon Ibarra, Jorge Maritgstituciones de derecho civiéxico, Porrda, 1988, t.

I, p. 459.

5 Verdera Server, RafaeDeterminacion y acreditacion de la filiacipBarcelona,
Bosch, 1993, p. 16.

6 Méndez Costa, Maria Josefa y D’Antonio, Daniel Hugerecho de familiaBue-
nos Aires, Rubinzal Culzoni, 2001, t. I, p. 124.
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pormenorizado, en el gue no pueden faltar los estudios biolégicos de rigor.
Como sefialamos anteriormente, el sector tradicional sostiene que “es da-
ble aclarar que éste no es un juicio de peritos, sino una accioén que el juez
resolvera segun las reglas de la sana critica; valiéndose de esos peritajes
como auxiliares de su labor. De lo contrario, seria mas facil, mas rapido

y econdmico dejar que los peritos dicten sentencias de filiatiddos
criterios marcados, el primero no con la contundencia del caso pero si,
en el fondo, asumido por la ley peruana en materia de paternidad extra-
matrimonial.

Siguiendo esta posicion, la norma nos ofrece, justamente, un proceso
sustentado en los resultados periciales cuya fuerza, contundencia y exacti-
tud generan una conviccién plena en el juzgador. La jurisprudencia com-
parada reconoce, citamos una colombiana: “Cuando el dictamen pericial
aparece fundado en principios cientificos y técnicos inobjetables y no existe
otra prueba que la desvirtle, la sana critica aconseja, frente a la imposibi-
lidad de oponer argumentos de este tipo de mayor valor aceptar las conclu-
siones de aquelld®. Siguiendo este razonamiento, el proceso propuesto
es agil, modernacsui generiscreado 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 enfren-
tara el problema social de la paternidad no reconocida.

Este proceso es producto peruano. Es una creacion del sistema, con al-
gunas referencias en el derecho comparado, en especifico del proceso mo-
nitorio, que si bien trata de aspectos patrimoniales la fuerza del compromiso
entre las partes conlleva que sea resuelto judicialmente. Se llega a crear
aliquid novum algo verdaderamente nuevo y original en materia procesal
en defensa de uno de los derechos sustantivos mas humanos que existen.
Es un proceso especa codeno tratado en el Codigo Procesal CHil.

7 Di Lella, PedroPaternidad y pruebas bioldgicaBuenos Aires, Depalma, 1977, pp.
46 y ss. Este argumento fue seguido por Castro, Veronica Adriana y Diana, Maria José, “La
negativa a someterse a las pruebas biologicas en las acciones de filliX{éhdrnadas
Nacionales de Derecho CiviBuenos Aires, Rubinzal Culzoni, t. I, pp. 82y 83.

8 Bueno Rincon, Fabio Enriquka investigacion de la filiacion y las pruebas biold-
gicas 2a. ed., Colombia, Juridicas Gustavo Ibafiez, 1996, p. 204.

19 El Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, rea-
lizado el 21 de junio de 2005, acordd por unanimidad: Primero. En tanto la Ley 28457



358 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

Ninguno de los procesos del CAdigo cumplian con satisfacer adecuada-
mente la pretensién de paternidad y la fuerza probatoria del ADN. Este
vacio legal fue subsanado mediante la promulgacion de la ley analizada.
Es decir, el legislador optd, preferentemente, por dictar una ley en vez de
modificar el Codigo Procesal Civil, produciéndose el denominado fené-
meno de lalescodificaciénEsta situacion no es mala politica legislativa,
por el contrario, se trata de leyes concebidas al margen del Cédigo Proce-
sal y del Civil gue cuentan con la misma sistematica, buscando comple-
mentar eficazmente sus deficiencias y vacios.

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

IV. CARACTERISTICAS

El proceso, como queda expresado, es espsgi@enerisSu singula-
ridad esta representada en un conjunto de caracteristicas que lo connotan,
otorgandole un nivel diferenciador de los demas procesos. Entre las carac-
teristicas del nuevo proceso de paternidad extramatrimonial tenemos las
siguientes.

1. Juez competente

Es competente para conocer los procesos de declaracion judicial de la
paternidad extramatrimonial el juez de paz letrado.

La propuesta se sustentd en que no existiendo mayor complejidad en la
probanza en el nuevo proceso, sino Unicamente fallar con base en el resul-
tado genético, la actividad del juez es minima por lo que se consider6 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. Ademas, la
competencia de paz es mas accesible a los justiciables, tanto por razones
geograficas como sociales e ideoldgicas. La filiacion es un tema tan de la

crea una forma especial de solicitar la filiacion de paternidad extramatrimonial, debe
cumplirse con la misma y en efecto tramitarse la filiacion extramatrimonial, en este pro-
ceso especial, dado que el proceso que se ha disefiado por la Ley 28457 que modifica el
articulo 402 del Cadigo Civiles un proceso de naturaleza especial que no se ajusta a
ninguno de los procesos del Cédigo Procesal Glas cursivas son nuestras).
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vida que este juez es el mas idéneo para conocerlo. A través de este proce-
so y de su canalizacién 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 origefiesinalmente, se logra descargar la labor de
los jueces especializados en familia.

Como siempre, con su agudo y sustancioso andlisis, la procesalista Ariano
Deho alude:

Es muy probable que se le haya atribuido la competencia al juez de paz
letrado por el noble argumento “facilitar el acceso” y el, no tan noble, de
“evitar la casacion”, es decir, para que el asunto muera en linea de tenden-
cia 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 SupEnga. por
implicito, el legislador descarta que este tema pueda dar lugar a problemas
de “nomofilaquia” que precise de la intervencion de la Corte Suprema. Lo
gue es todo decit.

La verdad, tiene razén, y en este caso bastan las palabras de la citada. La
filiacion como tal y con las pruebas aportadas por la ciencia pueden ser
tratadas perfectamente por el juez de paz, ademas requieren de un proceso
agil y rapido.

2. Titular de la accion

La regla general que contempla el Cédigo Civil es que las acciones de
paternidad son personales. El articulo 407 establece que la accion judicial
de paternidad extramatrimonial corresponde “s6lo” al hijo. Es éste quien
tiene la legitimidad para obfarpudiendo la madre actuar en su represen-
tacion si el hijo fuera menor de edad. La nueva ley permite a “quien tenga
legitimo interés” poder accionar en paternidad a favor de un tercero.

20 Guerra Cerron, Maria Elenldacia una justicia de paz. Un asunto de interés nacio-
nal, Lima, Grijley, 2005, pp. 1-12.

2 Ariano Deho, Eugenia, “El nuevo proceso de declaracion de filiacion extramatri-
monial. ¢Vanguardismo o primitivismo procesal¢fualidad JuridicaLima, enero de
2005, t. 134, p. 65.

2 Cfr. Lastarria Ramos, Edgard: “Titulares de la acciddddigo Civil comentado
Lima, Gaceta Juridica, julio de 2003, t. IlI, p. 48.
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Este es un cambio importante en el que se toma en cuenta el interés
moral o familiar (articulo VI del Titulo preliminar del Cédigo Civil) para
iniciar la accion. Puede aludirse que esto implica una intromision en la
intimidad de la persona al decidir en su nombre, y por ella, investigar su
esencia filial pero, tratandose de una accion iniciada en defensa de los
intereses del menor puede ser justificable, amparable en el sentido de que
sus efectos repercutirdn tanto en el aspecto personal y colectivo.

3. De los lineamientos del proceso

El proceso aprobado estd estructurado con base en los siguientes
lineamientos:

» Modernidad.Como hemos indicado, se trata de un proceso actualiza-
do de acuerdo con la efectividad de los avances biocientificos. Su
justificacién radica en el hecho de que tomando en cuenta el grado de
certeza del ADR? debiera existir un proceso que utilice y reconozca
dicho resultado de manera directa y primaria (no en segundo plano),
creando un tramite judicial especial, de por si innovador.

» Proceso sui generisAlgunos refieren que se trata de un proceso
especialisim@* otros de un procesunonitoric® en el entendido que

Z E| caracter cientifico, el grado de efectividad y la certeza de la prueba de ADN son
reconocidos en la jurisprudencia local desde hace un buen tiempo: Exp. 316-88, Lima,
Exp. 3114-96, Lima, Exp. 542-97, Lima, sélo por citar tres casos pero, 0jo, no necesaria-
mente los mas remotos.

24 Suarez Vargas, Luis, “El ‘especialisimo’ proceso de filiacion”, en “Juridica”, Suple-
mento de andlisis legal @& Peruang afio 2, nim. 33, martes 15 de febrero de 2005, p. 3.

% Martel Chang explica: “Para tramitar la pretension de filiacion por paternidad
extramatrimonial se ha dejado el proceso ordinario (de conocimiento) y se ha adoptado el
proceso monitorio puro, donde el dicho de la parte demandante es suficiente para obtener
decision favorable, salvo que el resultado de la prueba del ADN le resulte adverso”. Martel
Chang, Rolando, “Proceso de filiacion por paternidad extramatrimonial. Pasando de un
extremo a otro” Actualidad Juridica(publicacién mensual de Gaceta Juridica), Lima,

t. 138, mayo, 2005, p. 70. En igual norte Ariano Deho manifiesta que “el legislador en
aras de la ‘agilidad’ procesal ha optado por consagrauugeneriprocedimiento con
estructura monitoriavale decir, un procedimiento cuya primera fase tiene la estructura
invertida respecto a un normal proceso declarativo, en cuanto la promocidn del contradic-
torio es dejada a la iniciativa del ‘emplazamiento’, el que, si quiere, podrd promoverlo
justamente oponiéndose. Resulta (por decir lo menos) insélito que se haya establecido un
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funciona, mas que a manera de advertencia, de exigencia en la decla-
racion de paternidad. La realidad es que este proceso cambia todas las
reglas de investigacion filial presentando un modelo ejechto®
averiguacion del estado (decimgjecutivoen un sentido netamente
académico dado que no podemos equivalétlo).

* Proceso basado en la efectividad del Alste proceso se funda-
menta, eglecir, tiene suatio essendien la fuerza y contundencia
de los resultados genéticos que pueden obtenerse del ADN (99.99% de
efectividad), desbaratando los axiomas juridicos que con el devenir
de los afios colmaron los expedientes (paginas, folios, fojas de defen-
sas y contradefensas) truncando la vida de tantas personas que, sin
padre ni gloria, vieron disminuidos sus derechos de entroncamiento
familiar.

Esta tendencia es adoptada en la jurisprudencia comparada que
plantea el caracter imprescindible de la prueba genética en los pro-
cesos de filiacion. Conforme lo sostiene el criterio judicial brasile-
fio, “debe tomarse en cuenta que la identificacion genética por ADN
es un valiosisimo recurso para una administracion de justicia, rapi-
da y justa, que posibilita una considerable economia de tiempo y
dinero” (Ac. la. Camara Civel. TISC, Ap. Civ. Num. 36.643,

procedimiento monitorio en relacion a situaciones juridicas indisponibles como son los
status. Ariano Deho, Eugeniap. cit, nota 21, p. 66.

Para mayor detalle del proceso monitorio tenemos que el profesor espafiol Hinojosa
Segovia resefia que “El proceso monitorio se configura como un proceso especial particu-
larmente rapido que tiene por objeto la creacion de un titulo de ejecucién” (Hinojosa
Segovia, Rafael, “El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento GeWis-
ta de derecho procesal. Dirigida Iberoamériddadrid, 2001, nams. 1-3, p. 301). En
términos practicos este proceso se inicia con un sencillo escrito acompafiado de un docu-
mento 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 esta dando el tramite de
proceso ejecutivo'Cfr. Rodriguez Dominguez, ElvitManual de derecho procesal civil
6a. ed., Lima, Grijley, 2004, p. 402.

#’“Cuarto. Este proceswo se equipara a un proceso ejecutinba ningin proceso de
los previstos en el Cadigo Procesal Civil, por su naturaleza especial”. Acuerdo por unani-
midad delPleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquegua
21 de junio de 2005 (las cursivas son nuestras).
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Anchieta, Relator Desembargador Napoledo Amarante, Pub. DJSC
de 27.09.1991, p. 1%j.

» Acceso a la justiciaEste proceso estimula la canalizacion de accio-
nes de filiacion tomando en cuenta la realidad existente sustentada en
tramites judiciales farragosos que desalientan a los litigantes y sus
pretensiones de tanta trascendencia. El acceso a la justicia es un dere-
cho fundamental de todo ciudadano y un deber del Estado. Es el com-
ponente esencial del derecho a la tutela judicial efectiva 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 eficiente que cumpla los objetivos de las nor-
mas lo que logra, al menos, facilitar bastante esta nueva ley.

La ley y el proceso aprobado tratan de una accién de inquisicion de
paternidad, como la llaman en Venezii€legmando en consideracion lo
delicado de su probanza, la exigencia en su determinacion. (De acuerdo
con elDiccionario de la Lengua Espafiotie la Real Academia, 22a. ed.),
el término “inquisicion” significa indagar, averiguar o examinar cuidado-
samente algo. Asimismo, de una accion intimatoria de paternidad, deno-
minacién que preferimos asumir. (SegurD@cionario de la Lengua
Espafiolade la Real Academia, el término “intimar” significa: Requerir,
exigir el cumplimiento de algo, especialmente con autoridad o fuerza para
obligar a hacerlo.

4. Sistema abierto

Todas las caracteristicas detalladas nos llevan a sostener que el sistema
de investigacion de la paternidad extramatrimonial asumido es uno de tipo

% Bahena, Marcodnvestigando a Paternidagd&&o Paulo, Editora de Direito, 1998,

p. 99.Cit. por Cavalcanti Gomes da Fonseca, Jodo Mauricio, “Da possibilidade da coergéo
ao exame de DNA na investigacdo de paternidailes, Navigandinam. 112, 24/10/
2003. Disponible ehttp://www.jus.com.brAcesso el 30/5/2005.

2 Ferrandino, Alvaro, “Acceso a la justicia”, en Pasara, Luis (coBp.pusca de una
justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latinma, Consorcio de Justicia
Viva, 2004, p. 379.

%0 Veledo de Luigi, Isabel Grisantiecciones de derecho de famjlida. ed., Caracas,
Vadell Hermanos, 2002, p. 389.
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abierto. No sélo porque es flexible y admite todo tipo de pruebas, sino
porque, fundamentalmente, el aspecto bioldgico es el que marca el norte.
Se facilita la indagacioén, se reconoce la libertad en la averiguacién del
nexo parental, sin restricciones. Descartadas las posiciones basadas en los
desaires, ofensas y escandalos que con este accionar puedan préducirse.
Todo al mas puro estilo minimalistaenos es masQué duda cabe! Es

una reaccioén frente al subjetivismo y emocionalismo que cede paso a la
inmediatez. Marca la importancia por el fondo, no por la forma. La preci-
sion es su carta de garantia. Queda atras la apariencia, incertidumbre, fren-
te a la seguridad. Se reduce al maximo, se condensa, la relacién paterno
filial con el Unico objetivo: alcanzar la realidad. Adids los barrocos juicios
de paternidad.

Por lo pronto, tenemos un nuevo estatuto filiativo en materia de paterni-
dad extramarital sustentado en el derecho a la identidad, en el interés supe-
rior del nifio y en una sociedad con valores claros, que empiezan donde se
inicia toda relacion humana, en el seno de la familia con el sélido compro-
miso de los padres (El que es bueno en familia, es también buen ciudada-
no, Séfocles). La falta de reconocimiento, negar el legitimo derecho de un
nifio a tener un padre es una forma de violencia familiar. jQué duro debe
ser sentirse hegado por su padre! Es cuestién de vivirlo, ¢ verdad?, de sen-
tirlo 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 encon-
trado en otros: entre los cuales, si hubo alguien de él necesitado o le fue
guerido o ya de él recibi6 el contento, me cuento yo”. (Sélido inicio del
DecamerénBoccaccio, Giovanni, Proemio). El fin del proceso se consi-
gue, como manifestamos antes, con una cultura de paz que rechace la vio-
lencia, esta violencia familiar que pasa desapercibida.

31 Compartimos con Vélez Sarfield quien sostuvo en 1858 su posicion contraria a que
la indagacién de la paternidad sin restricciones podria desencadenar grandes escéndalos,
chantajes e incluso un atentado contra la moral. Al respecto, manifesté tajantemente que
no se trata de descubrir un crimen sino simplemente (subragammementede deter-
minar quién 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 escandalo, de tremenda
dimensién agregariamos nosotros. Palmero, Juan Carlos, “Vélez Sarfield y el derecho en
Latinoamérica”Homenaje a Dalmacio Vélez Sarfieldérdoba, Academia Nacional de
Cérdoba, 2000, t. |, pp. 245 y 246.
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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 deellos es Placido, quien afirma que el sistema del Cadigo Civil, a
pesar de todo, sigue siendo taxativo; es mas, alega que esta nueva ley no ha
variado el régimen restringiéfopor lo que no procederian otros casos de
aquellos no contemplados en la ley. Concluye que esta Ultima cadsal [
sustentada en la prueba de ADN, es posible que no sea aplicable a esos
otros casosomprobandose que “la prevision del legislador es siempre
mas pobre que la realida#’.

Consideramos que no es asi, por nuestros argumentos anteriores que de
mas esta repetirlos por mas deseos que tengamos. So6lo recordaremos dos
cosas. En primer 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 establecimiento de la
paternidad, admitiéndose eswigs casos

Si bien el articulo 402 del Cadigo Civil no considera la relacién extramatri-
monial en época contemporanea a la concepcién, la omisién 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 engéndré.

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

La indefinicion de la paternidad, la naturaleza de la mujer de ser “ma-
dre”, de haber parido y criado a la descendencia, hecho que no sucede con
el hombre —aparte del machismo—, los largos senderos, trochas inclui-

%2 placido Vilcachagua, AlexCreditur virgini pregnanti.., volviendo alancien droit
A propdsito de la Ley nium. 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial” Actualidad juridica Lima, enero de 2005, t. 134, p. 42.

3 Placido Vilcachagua, Alex, “La pretension de alimentos del hijo extramatrimonial
cuya paternidad no esta determinad®tualidad JuridicaLima, junio de 2005, t. 139,
p. 44.

% Exp. nim. 271-92-LimaRevista juridica del PerdTrujillo, Normas Legales, 1995,
afio XLV, nim. 2, pp. 157 y 158. VéaseHili Acion, Derecho y GNética, Lima, Univer-
sidad de Lima y Fondo de Cultura Econémica, 1999, pp. 225 en adelante.
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das, para discutir el parentesco en frios y estancos estrados judiciales fue-
ron cuestiones adicionales que acompafiaron la poca fortuna de los proce-
sos filiales.

El tiempo, con su transcurso inmisericorde, gener6 la agudizacion del
problema. Los perjudicados directos: 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 descendencia, que dicho sea de paso no sélo es de
ella, sino de aquel que colaboré en el engendramiento, merecen todo el
respeto y accion de la ley. El denominado, mal que bien, culto a la mujer
gue implica rendirle un homenaje por su esencia, atributos, abnegada la-
bor, en fin por su ser, podemos verlo representado en esta ley. No esta en
discusion, qué duda cabe, la legalidad de las relaciones sexuales, éstas
escgpan al contenido normativo. El sexo es una expresion humana, la
mas pura y natural en la que hombre y mujer se entregan, se hacen uno, él
de ella (Marte rendido a los pies de Venus), ella de él (el escudo blandido
por la filuda espada). Sexo y procreacion, sexo y fornicacién. Sexo como
carne (apetito), sexo como espiritu (enaltecedor del ser). Por alli encontra-
mos algunas diferencias o respuestas a muchas interrogantes. Hombre y
mujer, la pareja, deben encontrarse y hallar finalmente sus destinos. No
depende deno, ni de otro, depende de ellos, cada quien con su propia
responsabilidad natural. “La préxima vez que estén con una mujer, bus-
guen dentro de su corazon 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 sélo alcanza a
través de la unién con la divinidad sagrada” (Brown, BEhi;6digo Da
Vinci, Barcelona, Umbriel, 2003).

El proceso aprobado sélo puede ser utilizado para la paternidad extrama-
trimonial. No es aplicable a otro tipo de acciones filiales. Se sustenta en la
mayor carga procesal. Son més los casos que tratan de responder la pregun-
ta: ¢ quién es mi padre? Pocas veces se busca encontrar 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 puede presentarse ambos casos, sin padre, sin madre
(Cuando pregunt6 cudl de los curas era su papa, recibioé un bofetén por inso-
lente... Creo que en realidad nada sabia de sus progerieadsina Isa-
bel Allende), situacion de los expositos, abandonados, hospicianos, recogidos
y albergados en inclusas. Sin familia, no hay pobreza mayor.
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La cantidad de procesos no es un légico sostén. Al contrario, la ley
distingue absurdamente la misma pretension genérica canalizandola en un
procedimiento distinto. Es como si teniendo que alimentar, por decir, a dos
palomas lo hiciéramos sélo con una, puesto que la otra, entendemos, pue-
de conseguir su propio sustento. Dos sistemas procesales, de diverso géne-
ro y trdmite, uno para el padre y otro para la madre. No cabe justificacion.
Implica un trato dispar, diferencial, entre la determinacion de la paternidad
y la maternidad. Como dice la profesora argentina Estigaftibesulta
discriminatoria en cuanto no permite el mismo tratamiento para quien pre-
tenda reclamar la declaracion de maternidad. En esta linea de pensamien-
to, atenta contra el derecho al acceso a la justicia, pues uno de los niveles
de este derecho es que todas las personas puedan tener acceso a la justicia
en igualdad de condiciones, sin distinciones de ningln tipo. Diferencias
aparte el tratamiento de la justicia amerita un trato paritario.

Aunque mas sencillo sea el esclarecimiento de la maternidad, por el
parto y porque no existen presunciones que alegar ni probar, no se le da
preferencia —como debiera ser— dejandola a expensas de un largo y tra-
jinado proceso de conocimiento. Lo mas razonable es que la ley hubiera
incluido todas las acciones de filiacién extramatrimonial sin distingos, apro-
vechando que la indefinicion del parentesco y no habiendo matrimonio de
por medio, pueden ser salvadas por las pruebas genéticas. Al respecto se
vienen planteando dos posiciones:

» No se puede aplicar por analogia a los procedimientos de declaracién
de maternidad extramatrimonial dado que las nhormas procesales son
de orden publico.

» Con base en el interés superior del nifio puede demandarse a través
del nuevo proces8.

En la practica se encuentra una limitacion adicional. Aun tratdndose del
caso de una investigacion de la paternidad extramatrimonial, no procede-
ria para aquellas situaciones en las que falte la madre, el hijo o el padre
(tipico caso de la investigaciquost morte La ley —curiosamente—

% Estigarrabia Bieber, Maria Laura, comunicacion por correo electrénico del 16 de
junio de 2005. Reproduccion autorizada por la autora.

% Dialogos a la jurisprudencianim. 84, septiembre de 2005, afio 11, p. 14 (consulta
a cartas).
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exige la prueba a las tres partes situacién que técnicamente, como sabe-
mos, no es necesaria. Es suficiente que se pruebe la existencia de genes
compartidos entre padre e hijo para la fijacion genética entre ambos.

6. Adecuacion de los procesos en tramite

Una forma de aligerar la carga procesal existente y lograr la aplicaciéon
inmediata de la ley es adecuando los procesos de filiacion en tramite, con-
forme lo establece la Cuarta Disposicion Complementaria de la Ley: “Los
procesos en trdmite se adecuaréan 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 orde-
nacion procedimental aprobada. Pueden presentarse inconvenientes, por
ejemplo que las argumentaciones planteadas en las demandas o contesta-
ciones sean contrarias a la finalidad buscada con la nueva ley, en las que
prime el nexo biolégico frente a los fundamentos de hecho, dltimos éstos
gue abundan en los procesos en tramite. El criterio adoptado por uno que
juzgado de familia es el siguiente:

Primero: Puesto a Despacho, y atendiendo: Que, el dia ocho de Enero del
afio en curso se ha publicado la Ley nim. 28457, en relacion a los procesos
de Filiacién regidos por el articulo 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 derecho de toda persona a
conocer su identidadegundoQue, en relacion a los procesos en tramite

la referida Ley, en su disposicién cuarta, indica que los procesos en tra-
mite se adecuaran a lo dispuesto en la DIeycero: Que, a los efectos de
determinar la Competencia el articulo 80. del Cédigo Procesal Civil sefala
gue la competencia se determina por la situacion de hecho existente al mo-
mento de la interposicién de la demanda y no podra ser modificado por los
cambios de hecho posteriormente, salvo que la Ley exponga expresando lo
contrario, norma que en concordancia con la Segunda disposicion final del
Cadigo Procesal Civil, que dispone: “las normas procesales son de aplica-
cion inmediata, 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 competen-
cia de los procesos en tramite, por lo que procediéndose a la adecuacion es
de atender a que la Ley en mencion no dispone reglas de adecuacion esta-
blecida; y siendo que la Ley nim. 28457, en su articulo 1o. dispone que: El
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gue tiene legitimo interés en obtener una declaracién de paternidad puede
acudir a un juez de paz letrado que expida resolucion declarando la Filia-
cion demandada; si el emplazado no formula oposicién dentro del plazo de
diez dias de haber sido notificado validamente el mandato se convertira
en declaracion judicial de paternidad; y en su articulo 20. la oposicién sus-
pende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba biolégica
del ADN, dentro de los diez dias siguientes. El costo de la prueba sera
abonado por el demandante. Si transcurridos diez dias de vencido el plazo,
el oponente no cumpliese con la realizacion de la prueba por causa injusti-
ficada, la oposicion sera declarada improcedente y el mandato se converti-
ra en declaracion judicial de paternid@darto: Que, siendo asi es de aten-

der que la Demanda se adecue como demanda, la contestacién se adecue
como oposicion 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 procediéndose de conformidad con el articulo 30. y
articulo 4o0., de la Ley 28457.

Al analizar la resolucion citada podemos apreciar los siguientes princi-
pios a tenerse en cuenta en la adecuacion:

Es aplicable a los procesos cuya pretension se acredita con el pedido
de someterse a la prueba de ADN u otras similares, en particular los
seguidos en amparo del articulo 402, inciso 6, del Cédigo Civil.
Maximo reconocimiento al derecho de toda persona a conocer su
identidad.

La adecuacién de los procesos en curso al nuevo tipo esta expresa-
mente considerada en la ley.

La competencia de los jueces es por la situacion de hecho existente al
momento de la interposicion de la demanda, la que no podra ser mo-
dificada posteriormente por los cambios de hecho, salvo que la ley
disponga lo contrario como es el caso materia de analisis.
Corresponde a los érganos jurisdiccionales que vienen ventilando los
procesos de filiacion la competencia de los procesos que tienen en
tramite.

37 Exp. 183518-2004-00067, 18 Juzgado de Familia, Corte Superior de Lima, 26 de
enero de 2005.



LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL 369

 Sibien laley no dispone reglas de adecuacion especificas, es funcién
del juez dictar las medidas necesarias y pertinentes para lograr la fi-
nalidad del proceso.

» La adecuacion se realiza:
» La demanda se adecua como demanda.
» La contestacion se adecua como oposicion.
» Si el proceso se encuentra en etapa de la realizacion de la prueba
del ADN, se dictara el auto de filiacién, el mismo que estara a los
resultados de la prueba procediéndose de conformidad con el articu-
lo 30. y articulo 40., de la Ley 28457.

Sin embargo, esto altera toda la estructura técnica y légica del proceso
por lo que la Sala de Familia, recurrida que fuera la Resolucién en comen-
tario, fallé de la siguiente manera:

Quinto: Que, ...el A-quo ha expedido la resolucién apelada adecuando to-
dos los actos procesales realizados en autos y confundiendo de ésta mane-
ra, el trdmite establecido en la norma citada conforme se advierte del tercer
y cuarto considerando de la apelad@étimo:Que, el debido proceso exi-
ge garantias que posibiliten una administracién de justicia eficiente y tal
eficiencia implicaagilidad, inmediaciéry apertura para escuchar a todos
los interesados por el derecho que les asiste respecto a la Tutela Jurisdic-
cional Efectiva... por lo que, al expedirse la recurrida con los defectos
anotados se ha incurrido en nulidad insalvable por causal prevista en el
articulo ciento setentaiuffodel Codigo Procesal Civil; maxime, si se tiene
presente que la omisién de los tramites procesales no puede ser materia de
convalidacion.

Declararon nulala sentencia apelada que declara la paternidad e insub-
sistente lo actuad®.

% Cadigo Procesal Civil. “Articulo 171. Principio de Legalidad y Trascendencia de la
nulidad. La nulidad se sanciona sélo por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede
declararse cuando el acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la ob-
tencion de su finalidad.

Cuando la ley prescribe formalidad determinada sin sancion de nulidad para la realiza-
cion de un acto procesal, éste sera valido si habiéndose realizado de otro modo, ha cum-
plido su propdsito”.

39 Exp. 821-2005, Corte Superior de Lima, Sala Especializada de Familia, 12 de sep-
tiembre de 2005.
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Comentarios por cuenta de cada quien. Lo que si podemas decir es que
la praxis generara una mejor aplicacion de las reglas de adecuacion de los
procesos. Es cuestion de coordinacién entre los magistrados para conse-
guir la plena aplicacion de estos principios y de las normas materia de
declaracién paternal. Téngase en cuenta que se trata, en cuanto a la dispo-
sicion complementaria dedicada a la adecuacién, de una norma de aplica-
cion temporal, es decir, que su objetivo no es permanencia en el tiempo
sino, por el contrario, lograr Gnicamente que todos los procesos se rijan
por las nuevas disposiciones. Ariano D€habserva un matiz de inconsti-
tucionalidad en las normas de adecuacion con base en el principio del “juez
natural” con la tesis de que ninguna persona puede ser desviada de la juris-
diccion predeterminada por la ley (inciso 3 del articulo 139 de la Constitu-
cion) y por el principio de lperpetuatio jurisdictioniconsagrado en la
segunda disposicion final del CPC.

A manera de colofén en este punto podemos decir, adicionalmente en
cuanto a las caracteristicas se refiere, que el procesngesar, tipico
en cuanto a su tratamientteclarativg busca establecer legalmente una
paternidad contenida en los gengenario, retine en actos concretos los
principales actos procesales y, sobre todpido.

V. DEL TRAMITE

La diferencia con el proceso de conocimiento, por el que se regia ante-
riormente 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 razén de su singularidad. Se reducen etapas, actos,
plazos. Cuenta con un tramite que podemos esquematizar de la siguiente
forma.

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 razén el hecho de que mas que
una demanda sea una solicitud de paternidad al poder carecer en su conte-

0 Ariano Deho, Eugeniap. cit, nota 21, p. 68.
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nido de fundamentos de hecho. En esencia, es una solicitud que expone
unarelacién con el presunto padre requiriéndolo al sometimiento a la prueba
técnica.

2. De la defensa, oposicion y el mandato de paternidad
A. De la defensa

La Unica defensa del emplazado frente a la demanda es oponerse al
mandato de paternidad sometiéndose a la prueba de ADN, en el plazo de
diez (10) dias siguientes. No cabe otro tipo de sustento que la oposicion en
si misma (salvo una excepcion, como veremos luego). Son impertinentes
las tachas, los fundamentos de hecho en un escrito de contestacion o cual-
quier otro argumento tendente a desnaturalizar la efectividad del proceso.

ExcepcionesComo medio de defensa del demandado, el proceso no
admite expresamente plantear excepciones lo que no implica que esté pro-
hibido, lo contrario significaria legitimar un defecto de forma en el proce-
so (incompetencia, incapacidad, pleito pendiente, cosa juzgada, por
mencionar algunas) resultando incoherente y no ajustado a derecho. Con-
sideramos que si son viables las excepciones 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 essabido, deja de lado a las excepciones. Con este matiz, el articu-
lo 722 del Codigo Procesal Civil trata sobre la contradiccion restringiendo
su admisibilidad a cinco (5) causales (nulidad del titulo, inexigibilidad,
cancelacion, extincién o prescripcidf)En opinién de HinostroZa“nada

4l 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, o0 que se encuentra prescrita. La contradiccién que se sustente en
otras causales sera rechazada liminarmente por el juez, siendo esta decision apelable sin
efecto suspensivo.

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

2 Hinostroza Mingués, Alberta;omentarios al Codigo Procesal Civil. Analisis ar-
ticulo por articulg Lima, Gaceta Juridica, 2003, t. I, p. 1398.
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obsta para que el ejecutado pueda plantear excepciones o defensas previas
(sobre todo las primeras)”. Si bien la normatividad no contempla la posi-
bilidad de plantear tales instrumentos, tampoco lo prohibe expresamente
siendo valor entendido, entonces, su admisibilidad. Los derechos de la
persona sélo pueden ser restringidos expresamente, concluye el autor.
Continda la limitacién de causales no se hace extensiva a las excepcio-
nes o cuestiones previas dado que éstas son defensas de forma, mientras
gue las causales de contradiccion son defensas de*foBdmpartimos la
posicién de Hinostroza.

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 obligacién de dar suma de
dinero que en su articulo setecientos del cédigo acotado (C.P.C.), per-
mite al ejecutado proponer excepciones o defensas previas, en el tra-
mite de la ejecucion de garantia no existe dicha posibilided...".

» De acuerdo con el articulo setecientos veintidos del Cédigo Procesal
Civil y a diferencia del articulo setecientos del mismo cuerpo de leyes,
referido al proceso ejecutivo, no se prevé la formulacion de excepcio-
nes y defensas previas, debido que su naturaleza es sustancialmente
especialisima, esto implica que se ha procurado establecer una via
procesal mas expeditiva que la del proceso ejecutivo en razon a que
lo requerido judicialmente es un titulo de ejecudfon.

* La resolucion de vista, al confirmar la resolucién que declara impro-
cedente 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 ejecucién, debiendo el recu-
rrente circunscribirse exclusivamente a effas.

Un criterio opuesto que afianza nuestra posicion:

“ bidem p. 1399.

4 Casacion num. 2542-99/LimBjario Oficial El Peruang 18 de diciembre de 1999,
p. 4357.

4 Casacion num. 3115-99/LimBjario Oficial ElI Peruang 19 de febrero de 2000,
p. 4646.

“6 lbidem p. 4646.
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» No obstante que el articulo 722 del Cadigo Procesal Civil no sefiala la
admisibilidad de las excepciones, cabe proponerlas porque no hay
disposicién 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 ficcior.

Las excepciones, como tales en su esencia, son validas en el proceso
intimatorio de filiacién, pues permiten una tutela preliminar del demanda-
do frente a una irregularidad del proceso, sirviendo para denunciar la inva-
lidez de unarelacion procesal. La jurisprudencia tiene nuevamente la palabra
dejando sentado verdaderos precedéftes.

B. De la oposicion

La oposicion es el ejercicio del legitimo derecho de defensa del de-
mandado. Se realiza de forma expresa y la prueba genética es un requisi-
to para su procedencia. No vale oponerse con argumentos, en todo caso
éstos dben ser confrontados con la prueba. La calificacion de la oposicion
depende del resultado de la bioprueba, declarandose fundada si el exa-
men descarta la paternidad e infundada si produjera un resultado de inclu-
sion del vinculo, convirtiéndose el mandato en declaracion de paternidad.

Costo de la pruebd.a norma indica de manera expresa que el costo de
la prueba debe ser asumido por la parte demandante que, como sabemos,
en la mayoria de los casos es la madre. Una madre soltera que trabaja, cria,
educa, mantiene el hogar y que dinero no le sobra —al contrario lo co-
rriente es que sus ingresos estén a la par que sus gastos— no parece nada
justo cargarla con tremendo gasto. Un proceso judicial implica un costo y
a éste se suma la realizacion de la experticia, nada barata. En casos espe-

47 Exp. nim. 1339-94, 4a. Sala, Ejecutoria de 12 de diciembre de 1994. Ledezma
Narvéez, MarianellaEjecutorias Lima, Cultural Cusco, 1995, t. |, pp. 156 y 157.

8 Claramente en un ensayo publicado se dice acerca del precedente “La doctrina el
precedente en ecbmmon lawtiene dos dimensiones, que llamaremsisre decisis
horizontal y Stare decisisvertical, 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 jerarquicos”. Legarre, Santiago y Rivera, Julio
César (h), “Naturaleza y dimensiones digre decisis La Ley, Buenos Aires, 31 de
octubre de 2005, afio LXIX, num. 211, p. 1.
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ciales debera pedir auxilio judicialpara la defensa de sus intereses situa-
cibn que poco puede ayudarla pues debe sufragar la prueba en caso de opo-
sicion. ¢ Acaso se tiene la intencion que el Estado asuma el valor en casos
de indigencia? No es la idea, al menos, no la de esta ley. Entonces, la solu-
cion planteada a través de este proceso especialisimo puede verse truncada
por la imposibilidad econ6mica de la parte demandante a lo que nos pre-
guntamos, y ¢ por qué no la paga el que se opone? Al final de cuentas es
guien esta haciendo uso del derecho de defensa a través de la oposicion.
Punto interesante, la demanda de paternidad implicaria un precio al deman-
dado que seria reembolsado en caso de que la prueba genética lo descarte.

Este interesante punto es tratado por el presidente de la Corte Superior
de Apurimac:

El magistrado puede disponer que el demandado abone dicho pago, siem-
pre que la demandante por su condicién de indigente intervenga en el pro-
ceso 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 inde-
fension a la demandante y como consecuencia en peligro su subsistencia y
la de quienes de ella dependan; vale decir, afectando sus derechos constitu-
cionales. Por estas razones, el juez —aplicando el control difuso— preferia
la norma constitucional ante una norma legal segin el segundo parrafo del
articulo 138 de la Constitucion Politica, en este contexto hay que interpretar
los alcances del articulo 20. de la Ley nim. 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 mero aplicador de la
ley, si no un verdadero creador del derecho a resolver un determinad® caso”.

Es mas el citado formula una modificacion a la ley a efectos que se
disponga que sea el demandado el que costee la prueba dado que es el
se opone a la pretension.

49 “Segundo. Es posible que dentro de este proceso especial se sctinidi@ljudi-
cial y bajo el principio de trascendencia dado el carecer especial del proceso no se forma-
ra cuaderno aparte, y en caso de concederse el auxilio, es el Estado el que debera correr
con los gastos de realizaciéon de la prueba de ADN”". Acuerdo por unanimid@k: el
Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de Moquediade junio de
2005 (las cursivas son nuestras).

%0 0Olmos Huallpa, René, “Derecho a la identidad de los hijos extramatrimoniales. ¢ Rea-
lidad o ilusion?”, “Juridica”, Suplemento de analisis legalatio Oficial El Peruang
afo 2, 20 de septiembre de 2005, num. 64, p. 7.
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La no oposicionEl demandado puede abstenerse del derecho de defen-
sa. No se opone, restandole sélo esperar la notificacion de la sentencia que
lo certificard como progenitor legal del hijo que en demanda se lo solicito,
en este caso se trata de una oposiifen Sigamos. La falta de oposicién
puede seexpresamediante recurso de aceptacion de la paternidad deman-
dada, formulando allanamiento o reconocimiento de la demanda, sencilla-
mente una forma de terminar un proceso que tiene como respaldo una prueba
cuya génesis s6lo la conocen las partes.

Sobre el allanamiento y reconocimiento, como variables de no oposi-
cion, “revelan que en esta ley especial la pretensién de filiacion es disponi-
ble, a diferencia de lo que ocurre con todas las pretensiones relativas a
derechos indisponibles (incluida la filiacion en los demés supuestos del
articulo 402 del Cédigo Civil) y de lo que ocurria con el tratamiento legal
previsto en el inciso 6 del articulo 402, antes de su modificatoria por esta
ley especial®! 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 iden-
tidad, por lo que no se aplica el limite de improcedencia entendido por el
citado autor. Sirva la presente de reflexion.

Inversién de la carga de la pruebaa inversion de la carga de la prue-
ba constituye una excepcion al principio “quien alega debe probar”, con-
templado en el articulo 196 del Codigo adjetivo. Si bien lo comun es que
quien alegue un hecho debe probarlo, se ha previsto la posibilidad del tras-
lado de la carga de la prueba al demandado por disposiclége lo que
obedece a un fin practico que facilite a quien alegue un hecho demostrar la
verdad o falsedad de éste, 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 juridi-
cos fundamentales:

e Onus probandi incumbit actorel demandante debe probar los he-
chos que fundan su pretension.

* Reus, in excipiendo, fit actoel demandado que excepciona simula
ser actor debiendo probar los hechos de su defensa.

51 Martel Chang, Rolandap. cit, nota 25, p. 70.
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 Actore non probante, reus absolvitel demandado sera absuelto si
el demandante prueba los hechos fundamento de su pretension.

Para nuestro estudio nos interesan el primero y el dltimo. En el nuevo
proceso de filiacibn extramatrimonial tiene lugar la excepcion al principio
“quien alega debe probar”, y por ello, es el padre (ya declarado asi por
mandato del juez) debera demaostrar la no vinculacion filial imputada
por la madre. En principio, la carga de la prueba le corresponderia a la
madre e hijo, pero por disposicion de la Ley 28457 se invierte y es trasla-
dada al padre. Nos preguntamos ¢ cudl es el fundamento por el cual el le-
gislador ha previsto tal inversién de la carga probatoria? La razén no es
otra que la ya tan mencionada contundencia de la prueba de ADN. El resul-
tado de la prueba de ADN constituye una verdad biolégica que escapa a las
presunciones y las debilita. Quien estad en mejor posicién para el ofreci-
miento 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 en-
cuentra en una situacion de desventaja para probar la relacion paterno fi-
lial. ¢,Como demostrar que es su padre sin recurrir a presunciones y de
manera certera? Hoy, la prueba de ADN le da la respuesta, pero para ello es
necesario el sometimiento del padre a dicho examen.

La carga de la prueba implica una regla de conducta tanto para el juez
como para la parte sobre la que pesa la carga. Para el juez, en razon de que
le indica cémo fallar a pesar de no tener pruebas sobre los hechos respecto
de los que tenga que fundamentar su decisién debido a la inactividad pro-
batoria 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 demandado la incumbencia
de probar su no paternidathutatis mutandislesdecir la pretension de
filiacion extramatrimonial que le es demandada en torno a un sustento pro-
batorio definitivamente categ6rico que debe ser usado en su defensa. En
efecto, en caso de que el demandado incumpla someterse a la prueba de
ADN, el mandato del juez se convertira en declaracién judicial de paterni-
dad. ElI demandado debera soportar las consecuencias de su inactividad
probatoria.
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C. Diferencias entre la negativa y la oposicion

Las diferencias de la oposicién con la negativa al sometimiento de la
prueba biol6gica que se regulaba en el Cédigo Civil en el articulo 402 son
saltantes. Sin duda amerita, sobre el particular, esbozar las diferencias en-
tre la actual oposicion y la negativa a la bioprueba la que, hasta la entrada
en vigencia de la ley analizada, eran aplicables a los procesos de paterni-
dad extramatrimonial.

Cuadro de diferencias

Negativa

Oposicion

Aplicable

Acciones de estado filial

Proceso de filiacion de la patern
dad extramatrimonial

Partes

El padre, madre, hijo o tercero

El padre

Finalidad

Evitar la realizaciéon de la prueba

dato de paternidad

Calidad

Facultativa. Puede ser fundamen
da por diversidad de criterios

taFacultativa. Pero la ley impon

bioldgico

Como
prueba

Las partes la pueden utilizar con
prueba de su pretension o defens

noMedio de defensa del requerido
apaternidad

Sustento

Justificacién razonable

Plazo

Inmediatamente después de deg
tada la realizacion

reDiez dias siguientes al mandato
paternidad

Efectos

Negativa justificadaNo se realiza
la prueba.

Negativa injustificadaAnte la ne-
gativa de someterse a alguna de
pruebas luego de haber sido not

cado bajo apercibimiento por segunfuera positiva, la oposicion sera d

davez, el juez evaluard la negati

las pruebas presentadas y la conduel mandato en declaracion judici

Oposicion fundadaSi la prueba
fuera negativa la oposicion sera d
clarada fundada, condenandose
lademandante a las costas y costg
fi-Oposicion infundadaSi la prueba

aclarada infundada, convirtiéndos

Controvertir los efectos del man-

Exclusivamente la prueba de ADN

que se fundamente en el aspecto

de

e_
al

e
al
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ta procesal del demandado declararde paternidad y el emplazado
do la paternidad o al hijo compcondenado en costas y costos.
alimentista Oposicién improcedents&i a los
diez dias de vencido el plazo el
oponente no se realiza la pruehba,
por causa injustificada, la oposici6
seré declarada improcedente, cqn-
virtiéndose el mandato en decla-
racion judicial de paternidad

Para Céspedes Suzuki, la sola negativa al sometimiento a la prueba del
ADN no probaria la paternidad, siendo necesario otros medios probatorios
gue la acrediten. 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 afec-
taria el derecho a la prueba como garantia del ejercicio efectivo de la fun-
cion jurisdiccional.

La negativa como sucedaneo, es una presundléncompartimos la
opinion de esta autora. Teniendo como sustento criterios procesales afir-
mamos, en primer lugar, que la negativa a la prueba genética no constituye
un medio probatorio. La negativa es una presunaiiset de iurgarticu-
lo 278 del Cadigo Procesal Civil), que se encuadra dentro de la categoria
de los sucedaneos de los medios probatorios previstos por nuestra horma-
tiva procesal (articulo 275 y ss. del Cddigo Procesal Civil). Antes de la
modificacion legal, esta negativa era un indicio. Hoy, la negativa, conside-
rada como presuncion, sustituye el valor de la prueba de ADN cuando no
es practicada por decision del requerido. No es una prueba, insistimos, es
un sucedaneo. Es una presuncion que no admite prueba en contrario. Sin
embargo, hay que tomar en cuenta lo que sefiala Hinostroza sobre la pre-
suncidniure et de iureen general, “es de destacar que resulta inadmisible la
prueba en contrario del hecho presumido, pero no de aquella dirigida a acre-
ditar lainexistencia del hecho que constituye el presupuesto para la apli-
cacién de la presuncion legal absoluta, esto es el hecho que le sirve de
base™? Aplicado a nuestro caso, quiere decir que la Unica forma de que se

52 Hinostroza Mingues, Albertd,a prueba en el proceso civil. Doctrina y jurispruden-
cia, 3a. ed., Lima, Gaceta Juridica, 2002, p. 264.
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desvirtle la presuncioinre et de iurede paternidad por la negativa del
requerido, seria necesario que éste se someta a la prueba de ADN.
Muy a pesar de ello, Céspedes Suzuki nos dice expresamente:

Lo que la Ley 28457 ha buscado es darle a la negativa a la practica de la
prueba de ADN un caracter tasado superior y excluyente, toda vez que lleva
al juez a declarar de inmediato la paternidad sin considerar otras pruebas. El
juez se abstrae de la inexistencia absoluta de prueba y se centra en la negativa
del demandado a someterse a la prueba pericial biolégica de manera que la
sola negativa implica paternidad, lo cual es un claro atentado contra el princi-
pio de valoracién conjunta de la prueba recogido en el articulo 197 del Cédi-
go Procesal Civil que si fue recogido por la Ley num. 27048.

La posicion de la autora citada es discutible. La autora al confundir
prueba por presuncién 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 presuncién de paternidad por la negativa en si no es una prueba,
mucho menos tasada, sino que es consecuencia de la conducta del deman-
dante 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 tipwis et de iure un sucedaneo que susti-
tuye el valor de la prueba de ADN por la no practica de ésta por el empla-
zado a efectos de desvirtuar su paternidad de modo tajante, en razén de la
certeza de la prueba de ADN. Valgan verdades, pero actualmente la nega-
tiva carece de sentido, no cabe hacer uso de ello, por lo que no es hecesario
el apercibimientd; advertencia, ni exhortacion a la realizacion de actos,
como lo era antes. La ley busca de manera directa lo que ayer establecia de

3 Céspedes Suzuki, Erika, “Deficiencias de la Ley num. 28457”, “Juridica”, Su-
plemento de andlisis legal delario Oficial ElI Peruanq afio 2, 2 de agosto de 2005,
nam. 57, p. 7.

54 El apercibimiento es un requerimiento hecho por el juez para que uno ejecute lo que
manda o tiene mandado, o para que proceda como debe, conminandole con multa, pena o
castigo si no lo hiciere. Cabanellas, Guillerrdccionario de derecho usuaBuenos
Aires, Heliasta, 1974, t. I, p. 762. EnHaciclopedia Juridica Amebse sefala que el
apercibimiento constituye una prevencion especial porque se concreta en una advertencia
conminatoria, respecto de una sancion también especial. En ese sentido, el apercibimien-
to dado por una autoridad con facultades para ello, tiene por finalidad exigir el cumpli-
miento de una conducta determinada y aplicar una pena en caso de desobéglieincia.
clopedia Juridica Omeh@uenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, t. I, p. 1033.
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manera indirecta. Ademas, y a ver si queda clara nuestra posiciéon, tam-
bién se llega a sentenciar paternidad por la no oposicién al mandato de
paternidad lo que, utilizando el mismo razonamiento de la autora, impli-
caria que tanto el allanamiento y el reconocimiento sean considerados
pruebas tasadas. Y esto, qué duda cabe, no es asi; al menos hasta donde sé
no queriendo saber mas.

En todo caso compartiriamos el criterio de Aridfita escribe: “Esta-
mos pues ante una nueva fase en la historia del derecho probatorio perua-
no: regresamos a la prueba plena |dgyglo, ya no mas apreciacion conjunta
y razonada de la prueba, ya no mas motivacion del por qué se resuelve en
un sentido o en otro, pues quien decide es el laboratéridri.poco extre-
mista para nuestro gusto pero resulta sustentable su posicion.

D. Del mandato de paternidad

Este es el acto mas importante del proceso, ademéas de ser el primero
gue dicta el juez sin necesidad de escuchar al demarndaddita altera
pars, “de esta forma el juez si bien resuelve oyendo a una sola de las par-
tes, lo hara no s6lo sobre la base del relato factico, sino a las pruebas apor-
tadas. Y si el emplazado no formula oposicion alguna, la cosa juzgada
material no s6lo es consecuencia de su conducta procesal, el silencio o
falta de oposicion, sino del relato del demandante y los medios probatorios
gue aporto para sustentarf§”.

Es importante llegar a comprender la esencia del mandato de paterni-
dad. Podemos sostener que mas que un requerimiento a reconocer la pre-
tension de la parte, el mandato es una decisién 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 demandado.

Tal como sucede en el proceso ejecutivo, el mandato de paternidad es
una resolucion judicial compleja,es un auto que al notificarse da inicio

%5 Ariano Deho, Eugeniap. cit, nota 21, p. 67. Agrega: “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 ordalica, en donde el juicio de Dios es reemplazado
por el juicio de mas terrenal (y “cientifico”) laboratorist#gidem p. 68.

%6 Martel Chang, Rolandap. cit, nota 25, p. 69.

5 Término utilizado por Herrera Navarro refiriéndose al mandato ejecutivo. Herrera
Navarro, Santiagd?roceso de ejecucidfrujillo, Normas Legales, 2002, p. 29.
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al proceso. No es un acto de ejecucion forzada de la prueba de ADN, todo lo
contrario, es una forma de coercion pues el mandato conlleva una exhorta-
cion al sometimiento a la prueba bioldgica, de no realizarse en el plazo indi-
cado se decretara la paternidad. Sus efectos son expectaticios, estan sujetos a
una condicién suspensiva que la prueba no sea realizatiazerestipula-

do. Como acto procesal, el mandato de paternidad debe contener:

» Una parte expositiva, una considerativa y la dispositiva.
« Intimacion al sometimiento a la prueba genética.

» Plazo para su realizacion.

» Apercibimiento de declararse la paternidad.

3. Declaracion de paternidad. Sentencia
Las sentencias en estos procesos pueden tener varios tipos de fallos.
Declara la paternidad

« En mérito a los resultados positivos de la prueba genética. En esta
sentencia la verdad real coincide con la verdad formal. El ADN con-
tribuye eficazmente en el establecimiento de la relacién parental.

» En mérito de la no oposicion. Transcurrido el plazo y no habiéndose
opuesto y llevado a cabo la pericia por causa injustificada el mandato
se convierte en declaracion de filiacion. Sin certeza de paternidad,
s6lo por la no realizacion de la bioprueba se dicta sentencia. Parece
un fallo sin contenido, pero no es asi. Es la sancién por no colaborar
con la verdad. La filiacién en estos casos se establece no por el ADN,
sino por una presuncion legal. Se elimina la certeza cientifica que
proporciona la prueba genética, subsistiendo la incertidumbre, como
dice Martel Chang?

No declara la paternidad

» En mérito del descarte extraido por la prueba genética actuada a tra-
vés de la oposicion del demandado.

%8 Martel Chang, Rolandap. cit, nota 25, p. 70.
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Por otro lado, la sentencia declara el nexo filial teniendo como sustento
el aspecto biolégico, la esencia genética que se encuentra fundamentada
en la prueba de ADN la que, habiéndose o no realizado, es la razn de ser
de este nuevo proceso. La motivacion de estos fallos no debe ser exhausti-
va ni referirse a hechos, que pueden existir, s6lo debe comprobar los resulta-
dos de la pericia y fallar la paternidad. La discrecién del magistrado se
transforma en conviccién. El grado de efectividad de la pericia genética es
reconocido unanimemente incluso en los sistemas mas tradicionales o con-
servadores como el boliviano, cuando refiere que las pruebas bioldgicas re-
presentan un “elemento probatorio que otorga al juzgador una conviccion
plena para dirimir la pretension y la controversia juridica de paterrfitlad”.

4. Apelacion

« En mérito de la pluralidad de instarf€i@abe la apelacion respecto
de la declaracion de paternidad en el plazo de tres (3) dias, teniendo el
juez de familia diez dias para resolver.

Como esta redactada la norma, la apelacion es una facultad expresa re-
conocida 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 oposicion se declara fundada, ¢cémo queda el
principio de doble instancia? Cabria decir que la sentencia que descarta la
paternidad (aquella que declara fundada la oposicién) es inapelable o es
gue la contundencia de la prueba genética elimina el derecho de defensa.
Misma pregunta se plantea Ariano Deho cuando sostiene que “el legisla-
dor en un arranque de “garantismo” establece que la declaracién judicial
de filiacion” es apelable, pero es “garantismo” a medias, pues olvida de la
resolucion que declara fundada la oposicion. ¢ Sera también apetable?”.

%9 Paz Espinoza, FéliQerecho de familia y sus institucion@s. ed., La Paz, Grafica,
2002, p. 340.

0 “Tercero. En el proceso de reconocimiento de filiacion de paternidad extramatrimo-
nial se cumple con drincipio de Pluralidad de Instanciason el pronunciamiento del
juez de primera instancia respecto a la resolucion pronunciada por el juzgado de paz
letrado”. Acuerdo por unanimidad deleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior
de Justicia de Moquegu21 de junio de 2005.

&1 Ariano Deho, Eugeniap. cit, nota 21, p. 68.
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Sin duda que si —lo afirmamos tajantemente— en razén de que como
recurso impugnatorio se tiene un legitimo derecho al mismo; el hecho es
encontrarle el fundamento para su procedencia.

Varias preguntas saltan a la vista: ¢qué puede alegarse en este tipo de
apelacion?

Pueden ser varias las razones:

 Falta de requisitos formales.

 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 procreacién asistida.

5. Procedimiento. Resumen

El proceso y sus actos se pueden resumir de la siguiente manera.

Proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial

No i Declaracion Judlmal
oposicién de paternidad

Oposicion
improcedente

El mandato
se convierte
en
Declaracion
judicial de

paternidad

Oposicién

infundada
Resultado Oposicién — -
negativo fundada

No se
somete a la
prueba
de ADN

Demanda
ante el
Juez de
Paz

Letrado

Mandato
que
declara la
Paternidad

Declaracion
judicial
de
paternidad

10 dias
para
oponerse

10 dias
para
someterse
ala
prueba de
ADN

Resultado
positivo

Se
somete
ala
prueba
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El proceso es sencillo, por demas escueto y de facil realizacién. Implica la
simplificacion de procesos en aquellas pretensiones que ameritan ser defen-
didas de forma eficaz cuando exista un medio de probanza de garantia.

V1. ANTECEDENTESNORMATIVOS

A lo dicho, la inquietud por la modernizacién y remozamiento de la
filiacién fue preocupacion de siempre. El Codigo Civil de 1984 no previd
los avances biocientificos regulandose un sistema desfasado con la reali-
dad. Perduré durante los afios sin hacer caso de las necesidades pobla-
cionales llevando a un estado de fosilizacién al derecho de la filiacion. La
reforma, aunque no integral ni la mas deseable, demor6 21 afos, tiempo
mas que suficiente para analizar todo lo escrito y disertado al respecto e,
incluso, gran parte fue producto de labor académica y jurisdiccional a la
gue suma el espiritu de los plenos jurisdiccionales de derecho de familia.

Es en el verano de 2004 que mediante una iniciativa legal en las pro-
puestas de la Ceriajus, Comision especial de reforma integral de la adminis-
tracion de justicid? se proyecta la necesidad y se desarrolla un texto
normativo que detallaba el proceso especial de filiacién. El fundamento fue:

La propuesta procura enfrentar de manera expeditiva, econdémica y equitati-
va uno de los problemas sociales mas graves y extendidos en el pais. Casi un
millon y medio de personas tienen directa o indirectamente problemas de
filiacion extramatrimonial. La idea ha sido contar con un procedimiento pro-
pio que respetando los derechos de los involucrados, pero utilizando medios
coercitivos y eficaces, permita alcanzar justicia de manera opéttuna.

La filiacion es un problema muy sensible, humano de por si, que el
Estado debe asumir con responsabilidad regulando legalmente la forma-
lizacién del nexo filial de las personas, en especial los lazos de paterni-

52 Ley 28083, mediante la que se crea la Comision Especial para la Reforma Integral
de la Administracidon 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
debia contener una propuesta global y concertada de reforma de la administracién de
justicia.

% Documento politico de la Ceriajus. Se considerd un plazo: 2004-2005, el que como
puede verse, se cumplio.
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dad® La cifra es abrumadora, de un millén de nifios sin un padre. Nifios
sin identidad plena, con vivencias y experiencias compartidas sélo 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 tengo
noticia de ninguno de mis ascendientes, si no es de Adan, cuyo parentesco
me parece indiscutibleT¢afalgar, Benito Pérez Galdés). Futuros ciuda-
danos 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 exigen-
cia, debe ser asumida de forma instantanea, casi conjuntamente con el na-
cimiento, no tiene por qué aguardar. La vida no espera, continda.

En el Planeamiento estratégico de Ceriajus se desarrollé una ficha ma-
triz para esta materia con el siguiente contenido:

Proceso especial de filiacion

Breve descripcién del Las acciones de filiacion se tramitan via
problema a ser afrontado  proceso de conocimiento, lo que implica
sea un proceso demasiado largo y engarro-
SO para garantizar las pretensiones alega-
das. Las partes pueden valerse de un|sin-
namero de recursos para dilatar el proceso,
sumando el hecho que los plazos estableci-
dos por el cédigo son los mas amplios gue
se prevén.
No se ha considerado legalmente la validez
de la prueba de ADN, la que debe ser actua-
da necesariamente en este tipo de procesos.

Propuesta y objetivos Hacer mas expeditivo y aligerar la dura-
cion en el tramite de los procesos defi-

5 En un tribunal argentino se argumentd “negar la realizacion de la prueba importaria
desconocer lo establecido en la Convencion 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 solucion a la situacion del menor”. CSJN, 4-12f98emelmajer
de Carlucci, Aida, “El derecho de familia en la Republica Argentina del siglo XXI. Su
inexorable proceso de constitucionalizacion y de adecuacion a los tratados internaciona-
les de derechos humano®Revista de Derecho Compargdaim. 10, Buenos Aires,
Rubinzal Culzoni, 2004, p. 33.
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liacion proponiendo su tramitacion vja
proceso especial
Este proceso se caracteriza por tenef un
rapido resultado
Sus actos procesales son: demanda, oposicion
(fundada, infundada), sentencia, apelacgion

Resultados esperados Defensa del derecho a la identidad
Efectividad y resultados
Descarga en los procesos de conocimiénto

Instituciones Congreso de la Republica
involucradas Poder Judicial

Actividades / Reforma del Cédigo Procesal Civil
Plazo de accion Reforma del Cédigo Civil

Esta propuesta normativa es asumida luego como proyecto legf8lativo
por varios congresistas, plasmada el 8 de enero de 2005 en la Ley®28457.

% Proyecto 10772/2003-CR, 9/6/20@aternidad extramatrimonial/ Proceso de filia-
cion, Sumilla: Propone regular el proceso de filiacion de paternidad extramatrimonial, Pro-
ponente: Alcides Chamorro; Proyecto 10919/2003-CR, junio ZDfdigo de los nifios y
adolescentesl82. Proceso de filiacion de paternidad, Sumilla: Propone modificar el articu-
lo 182 del Cadigo del Nifio y Adolescente, referente a la via procesal especial para filiacion,
Proponente: Yonhy Lescano Anchieta tomando como base lo aprobado por la Ceriajus;
Proyecto 11536/2004-CR, 23/09/206#iacion extramatrimonial Sumilla: Propone la Ley
que establece el proceso de filiacion extramatrimonial, proponente Fausto Alvarado Dodero.
Los tres congresistas fueron miembros de Ceriajus. El segundo gran impulsor de esta ley, el
ultimo dio el do de pecho en el proyecto de reforma del sistema de justicia.

Asimismo, otros proyectos buscaron sumarizar el proceso de filiacién: Proyecto 10312,
7/4/2004,Filiacion extramatrimonial/ Sumariza el processumilla: Propone sumarizar
el proceso de filiacion extramatrimonial; Proyecto 7471, 3/7/2068jgo Procesal Ci-
vil: 546, 547. Proceso sumarisimo filiacion extramatrimaon&imilla: Propone modifi-
car los articulos 546 y 547 del Codigo Procesal Civil, referente a que es procedente trami-
tar como proceso sumarisimo la filiacion extramatrimonial; Proyecto 5781, 3/3/2003,
Cadigo Procesal Civil: 546, 547. Tramite sumarisimo. Filiacion extramatrimpoBiahilla:
Propone modificar los articulos 546 y 547 del Cadigo Procesal Civil, e incorpora al trami-
te sumarisimo a la filiacion extramatrimonial.

% Curiosamente, esta ley no fue promulgada por el presidente de la Republica, Alejan-
dro Toledo Manrique, lo que determiné que el Congreso ordenara su publicacion y cum-
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Es importante tener en cuenta tres cosas:

Primera Junto con la propuesta de proceso especial previamente se habia
discutido la posibilidad de sumarizar el proceso. Sobre el particular pre-
sentamos una que se basaba en que los procesos de filiacibn extramatrimo-
nial debian seguirse en la via sumaria para lo cual disefiamos y propusimos
el siguiente texto modificatorio del Codigo Procesal Civil:

TITULO 1lI
PROCESO SUMARISIMO
CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

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

9. La accién 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 a las disposiciones del proceso sumari-
simo con las particularidades reguladas en este subcapitulo.

A criterio del juez, y segun la complejidad del asunto, el proceso de filia-
cion podra ser tramitado via proceso abreviado lo que serd decretado en
resolucion debidamente motivada, la misma que se expedira sin citacion
del demandado y no admitird recurso alguno.

Articulo 607 B. Competencia. Las acciones reclamacion de la filiacién extra-
matrimonial se tramitan ante el juez de familia.

plimiento. Parece absurdo que una ley con tanta trascendencia no haya contado ni con la
aprobacion o, al menos, observacion alguna del primer mandatario. Puede presumirse que
el caso judicial seguido en su contra sobre declaracién judicial de paternidad, que terminé
en una transaccion reconociendo a Zarai Toledo Orozco, dejé una huell®&toglos

con la JurisprudenciglLima, afio 8, nim. 40, enero de 2002.
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Corresponde el conocimiento del proceso al juez del domicilio del deman-
dante o del demandado a eleccién de éste.

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

Articulo 607 C. Intervencion del Ministerio Publico. El Ministerio Publico

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 acumu-
lativamente la rectificacion de nombre y la indemnizacién por dafios.
Articulo 607 E. Partes en el proceso.

En las acciones de reclamacion de la filiacion extramatrimonial:

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

2. La accién 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 accién 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 accidn de reclamacion de la filiacion extramatrimonial.

En todo caso, la accidn sélo corresponde al hijo, a la madre o al padre.

La accién de reclamacién de la filiacion extramatrimonial puede ser ejerci-
da 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 las acciones de reclamacion de la filiacion extramatrimonial se admitira
toda clase de pruebas, incluso las biolégicas o de marcadores genéticos, las
gue 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 aprecia-
da por el juez de acuerdo con la calidad de quien se resista, tomando en
cuenta las pruebas presentadas y la conducta procesal de la parte.

67 Como lo recuerda La Rosa Calle, Javiglf como va la reforma de la justicia
promovida desde Ceriajus?Justicia Viva Mail Instituto de Defensa Legal, PUCE,
nim. 179, 11 de abril de 2005.
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SegundaEn el Informe final de la Ceriajus se present6, ademas del
proyecto de reforma constitucional del capitulo de justicia, 52 propuestas
normativas de las que aproximadamente 24 se acompafiaron con los res-
pectivos proyectos de |1€}.El Congreso de la Republica prioriz6 el deba-
te 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 Cerfdjus.

Tercera Finalmente se aproboé el proceso especial que fuera esbozado,
preparado y sustentado por el profesor Juan Monroy Galvez bajo la si-
guiente estructura:

Articulo 1. Demanda. Quien tenga interés en obtener una declaracion de
paternidad puede pedir a un juez de paz letrado que expida resoluciéon de-
clarando la filiacion demandada.

Si el emplazado no formula oposicién dentro del plazo de diez dias, el man-
dato se convertira en declaracion judicial firme de paternidad.

Articulo 2. Oposicion. La oposicion suspende el mandato si el emplazado
se obliga a realizarse la prueba 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 opo-
sicion sera declarada improcedente y el mandato se convertird en declara-
cion judicial firme de paternidad.

Articulo 3. Oposicién fundada. Si la prueba produjera un resultado negati-
vo, la oposicion sera declarada fundada, se ordenara 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. Oposicién infundada. Si la prueba produjera un resultado posi-
tivo, la oposicién 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 sera condenado a las costas y costos
del proceso.

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

% Congreso de la Republica, Comisién Especial de Estudio del Plan Nacional de Re-
forma Integral de la Administracion de Justidig#orme Preliminar octubre 2004-abril
2005, Presidente: Fausto Alvarado Dodero.
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Prestandose la atencion debida vemos que la propuesta presentada por
la Ceriajus difiere de la ley dictada en:

Cuadro comparativo

Propuesta de la Ceriajus Ley

Notificacion —_— Si el emplazado no formula op
sicién dentro del plazo de 10 dias
de haber [sido] notificado vali-
damente el mandato se conve
tird en declaracion judicial de
paternidad

1%

Costo de la prueba El demandante presta garanEl costo de la prueba sera abo-
tia por el costo de la pruebpnado por el demandante en el
momento de la toma de las mues-
tras o podra solicitar auxilio jur

dicial
La prueba Prueba biolégica o de mar- Se restringe la prueba exclusiva-
cadores genéticos mente al ADN
Apelacion Solo es apelable el auto quyeEstablece plazos para interponer
resuelve la oposicion y resolver la apelacion
Realizacién del —_— El ADN seré realizado con mues-
ADN tras del padre, la madre y el hijo
Disposiciones —_— Incorpora cuatro disposiciongs
complementarias complementarias:

« Modifica el Cédigo Civil

« Modifica la Ley Orgéanica de
Poder Judicial

« Modificacién o derogacion de Id
disposiciones que se opongar

« Adecuacion de los procesos en
tramite

n
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VII. JUSTIFICACION DEL PROCESO

Lo decimos una vez mas, la justificacion para formulacién y aprobacion
de este proceso fue la contundencia de la prueba de ADN. Los resultados
efectivos que de ella pueden obtenerse para establecer quién es el padre no
merecen mayor discusion. Si certeza existe en la prueba de la pretension a
invocarse, el proceso debe ser &gil, de prontitud y eficacia en mérito de lo
reclamado.

Con esta base y en virtud dedbnum filif® se buscé dar solucién al
incremento cada vez mayor de madres solteras, la irresponsabilidad de los
progenitores, lo dificultoso de los procesos de paternidad (largos, costo-
sos, tanto mas que la angustia de los litigantes) y a la gran cantidad de
nifios sin padre (por sobre encima del millén). A pesar de las evidencias
facticas no se sabia el desenlace en los tribunales, se esperaba sin pena ni
gloria sea cual fuera el resultado (Si sale con barbas, San Antén; si no la
Purisima Concepcion). Nifios sin sonrisa, quiza con una que otra arranca-
da de momentos. Con mejillas surcadas por lagrimas saladas, tristes, dolo-
rosas por no tener un padre. Su ternura olvidada, resquebrajada en parte de
su ser. La vida de un nifio sin padre se transforma en un retrato dificil de
definir (*Jamas he realizado un retrato que esté riendo o llorando, éstos
son elementos pasajeros. La ternura no, la ternura es una forma estructural
del ser”, Guayasamin, Oswald@lti 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

% Se ha mencionado con solvencia que el interés del nifio tiene tanta importancia que
ha sido adjetivado como “superior”, “exclusivo”, “prevalente”, “objeto de primaria con-
sideracion”, Pocar, Valerio y Ronfani, Paola, famiglia e il dirittq Roma, Laterza,

2003, p. 157. Con la misma opinién el magistrado ecuatoriano Marquez Matamoros nos
da a entender que el interés superior del nifio aporta dos lecturasdividual (prote-
giéndole a él) y otraolectiva(lograr la paz social) Marquez Matamoros, Artlregisla-

cion internacional sobre derechos de los nifios. Aplicacion y obligatoriedad en el Ecua-
dor, Quito, Abya-Yala, 2000, p. XVIIl. 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 accio-
nar en defensa de la nifigzfr. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho de familia

en la Republica Argentina del siglo XXI. Su inexorable proceso de constitucionalizacion
y de adecuacion a los tratados internacionales de derechos hurkRevista de Derecho
Comparado Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2004, nim. 10, p. 9.
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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 exigencia para que las autoridades no se queden en el dictado de nor-
mas o politicas gubernamentales en abstracto, sino que deben velar porque
el estricto cumplimiento de ellas redunde en los nifios y adolescentes, res-
ponsabilidad también aplicable a la comuniddda jurisprudencia local

a mediados de los noventa entendi6 la realidad del problema y considero la
necesaria aplicacion de la prueba 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 cuatrocientos trece del Cédigo
Civil elimina cualquier duda sobre la paternidad; que habiendo aceptado el
demandado la realizacion de esta prueba cientifica, debi6 ordenarse de ofi-
cio a cuenta y costo de dicho demandado; que por economia procesal la
Corte Superior puede ordenar la realizacién de dicho medio probatorio.

Razonamiento que establece la nulidad de la sentencia de vista, dispo-
niendo que la Corte Superior expida 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 filiacién por el ADN? Todo lo demas se explica por si solo.

VIIl. | MPORTANCIA DE LA NORMA

Como mencionaramos en su oportuniffadste proceso especial de
filiacion acaba con todo, restringiendo —por otro lado— aquellos actos

" Montoya Chavez, Victorhugo, “La tutela constitucional de los menores en abando-
no”, Actualidad Juridicamayo de 2005, t. 138, p. 150.

T Exp. nim. 34-96/Lima, Corte Suprema de Justicia. “La prueba de ADNiger-
nos jurisprudencialesafio 4, num. 37, julio de 2004, pp. 43y 44.

2 Cfr. Rodriguez, SilvioDireito civil, 27a. ed., Sao Paulo, Saravia, 2002, vol. 6, Direito
de familia, p. 374.

3 Varsi Rospigliosi, Enrique, “El nuevo proceso de filiacion. En el nombre del padre”,
Juridica afio 2, nim. 30, Lima, martes 25 de enero de 2005, p. 8; “En el nombre del
padre. EI ADN: un tsunami genético que arrasé con el formulismo proces&ldmer-
cio, Lima, sdbado 26 de febrero de 2005, A. 5; asimidmbgey Buenos Aires, miércoles
16 de marzo de 2005, afio LXIX, nam. 53, pp. 1y 2.
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procesales dilatorios como las excepciones, tachas a las pruebas, farragosas
contestaciones de demanda, mas aln no hay auditdgaba en si con

la negativa para no someterse a la prueba (siempre se encontraba alguna),
apercibimientos, alegatos, informes orales, incluso no procede la casacién
(al iniciarse el proceso ante juez de paz letrado y concluir ante el especia-
lizado). Todo esto se acabd. En fin, es toda una revolucién procesal que
debe ser entendida en la dimension del problema que busca afrontar. La
suerte o albur a la que muchos demandados en paternidad encomendaban
su defensa queda de lado para hacer frente a una investigacién obijetiva,
directa.

La pretension de filiacion baja al llano gracias al ADN. Un futuro pro-
metedor: todos los hijos con un padre. Como debe de ser, como la natura-
leza lo exige. Sin entrar en un estudio teogenético, al estilo de José Saramago
(El Evangelio segun Jesucrijtsalvando las distancias y como referen-
cia, recordemos que s6lo Adan y Cristo carecieron de padres terrenales,
como nos lo recuerdan las Sagradas Escrituras. EI hombre con su ciencia
trae a la realidad estos relatos biblicos con matices biotecnolégicos 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 in-
aceptable. La ley de filiacion —ésta que analizamos— nos ofrece una so-
lucién que no hace mas que reconocer 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 proteccién inmediata de
una persona para contar con un padre. Lo contrario implica desconocer un
escenario que esta frente a nosotros y al lado de la verdad. Todos, bioldgi-
camente hablando, tenemos un padre y una madre, no existe justificacion
para carecer de uno o de otro. Ningun hijo es del viento o de la &urora,

7 “Quinto. No es necesaria la realizacién de una audiencia por cuanto se desnatura-
lizaria el tramite 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”.
Acuerdo por unanimidad delleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Jus-
ticia de Moquegua21 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 tramite
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”. Mo-
tivos no acogidos por &leno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua 21 de junio de 2005 (las cursivas son nuestras).

> Valle, Gabriel Etica e direitg Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 28.
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todos tenemos un anclaje, unas raices. Mas alla de la ley, de su imperio,

habria que buscar sensibilizar las relaciones humanas encontrando el espi-
ritu de la norma, padres de ley sin compromiso moral no es tampoco lo que

buscamos.

Al menos la ley dictada, y el procedimiento aprobado, buscan solucio-
nar el problema de la paternidad. Es una solucién de fondo y también de
forma. Se declara una paternidad a falta de voluntad expresa, reconocién-
dose exclusivamente la verdad biol6égica, aunque no coincida con la
socioafectiva. Esto ultimo es, qué duda cabe, discutible.

Decimos discutible, a la par que riesgoso, porque en el fondo las rela-
ciones humanas representan un elemento 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 conformar la relaciéon de filiacion; y en este senti-
do son discutibles las posturas biologistas extremas que han esbozado al-
gunos autores. Con dichas tesituras, quiérase o no, se degrada la naturaleza
del hombre a su sola esencia animal, desconociendo que la criatura hu-
mana representa fundamentalmente un ser cultural y séckif. duda
gue este planteamiento merece una reflexion seria en la que se pueda
conjugar con un verdadero “interés” la identidad genética (los genes) y
la identidad dinamica (la vida) de la persona, trayendo a colacién la vieja
pregunta: ¢cabe colocar en la balanza la verdad bioldgica con la verdad
socioldgica? La doctrina brasiléfdo discute ampliamente y fija una po-

6 Mizrahi, Mauricio Luis, “Posesién de estado, filiacion juridica y realidad bioldgi-
ca”, La Ley t. 2004 E, Seccion Doctrina, p. 1198.

" La discusion en la teoria brasilera, por demas interesante, menciona que “O uso do
exame de D.N.A em carater determinante para o reconhecimento de filiagdo peca no sen-
tido de tornar a filiacdo simples lago biolégico desprovido de emocdes e sensafgbes”.
Grunwald, Astried Brettas, “Lacos de familia: critérios identificadores da filiagas”,
Navigandj nim. 112, 24/10/2003. Disponible dritp://www.jus.com.hrAcesso el 30/5/

2005. AsimismoCambi, Eduardo, “O paradoxa da vedade bioldgica e soOcio-afetiva na
acca negatoria de paternidade, surgido com o examen de DNA, na hipéaeke@lé
brasilerd’, Revista de Directo Privadsmim. 13, janeiro-marco 2003, pp. 85 y ss. Zeno
Veloso, “A sacralizacdo do DNA na investigacdo da paternidade”, Grandes temas da
Atualidade: DNA como meio de prova da filiagéo, p. 388, citado por Pereira, Caio Mario
da Silva,InstituicBes de direito civjl14a. ed., vol. V, Rio de Janeiro, Forense,
2004, p. 370.
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sicion por la verdad cultural y social, ademas de ser reconocido por su
moderno Cédigo Civil®

IX. DE SUSOPOSITORESY LOS SUPUESTODERECHOSVIOLADOS

Como de costumbre opositores a la ley de intimacion de paternidad no
faltan. Sostienen, como es el caso de Placido Vilcachagua, con un personal
razonamiento amparado en el derecho constitucional que los medios pro-
puestos por la ley resultagstricciones gravosas de los derechos a la in-
timidad y a la integridadlel presunto progenitor dado que, practicamente,
con el dicho de la parte demandante se declarara una paternidad y se
impone una obligatoria actuacion de la prueba de ADN para oponerse al
mandato de paternid&do que vulnera el derecho a la defensa, y por ello
inconstitucionaf®

Céspedes Suzuki, en la misma corriente, alega que “...la realizacién de
la prueba pericial de ADN puede implicar la vulneracién de derechos fun-
damentales, 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 derecho a oponerse a la ejecucion de todo
aquello que no le venga impuesto por la ley, ya que carecemos en nues-
tro ordenamiento de norma especifica que obligue al sometimiento a
estetipo de pruebas®

Con razonamiento par tratan el tema Suarez V&rgaRodriguez Do-
minguez? quien ademas alega que es inconstitucional porque atenta con-

8 En Brasil se viene admitiendo la disociacion entre la paternidad y la ascendencia
genética reconocido a nivel del Cédigo Civil: “articulo 1.593. O parentesco é natural ou
civil, conforme resulte de consangtinidade ou adogao”.

" Placido Vilcachagua, AlexCreditur virgini pregnanti.., volviendo alancien droit
A propdésito de la Ley nim. 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial”.

8 Placido Vilcachagua, Alex. “Es inconstitucional obligar al demandado a someterse a
la prueba de ADN"Legal ExpressLima, afio 5, nium. 49, enero de 2005, p. 19.

81 Céspedes Suzuki, Erikap. cit, nota 53, p. 7.

82 Este autor con criticas no del todo fundamentadas presume *“...la sana y buena inten-
cién del legislador de eliminar el ritual habitual en los procesos de esta naturaleza por el
asfixiante problema social que generan estos casos y en atencién al principio del interés
superior del nifio y adolescente 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, apis;it, nota 24, p. 3.

8 Rodriguez Dominguez, Elvitop. cit, nota 26, p. 402.
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tra la presuncion de inocencia (consagrada en el articulo 2, inciso 24, lite-
ral e, de la Constitucion) lo que resulta desatinado. Vayamos por partes.

1. Derecho a la libertad

La libertad es la facultad de hacer o dejar de hacer aquello que el orden
juridico permita. Digamos, la prerrogativa que tiene la persona de realizar
—sin obstaculos— sus actividades en el mundo de las relaétobas.
Gnica limitacién para el ejercicio de este derecho es el no transgredir ni
violar el derecho de las demas persohasinis ad hominem propor)i&
parametro asumido por la ley con base eriatipio de reserva de la ley
y al principio de legalidadmi derecho termina donde empieza el derecho
de los otros). Entonces, es la ley aquella que precisa lo que una persona
esta obligada hacero en todo caso o haceg®

Considero, no de ahora sino tiempo atras, que el sometimiento a las
pruebas genéticas para investigar la paternidad esoledaoracion obli-
gatoria que de ningin modo atenta contra la libertad individual, en razén
de que las técnicas de averiguacion de la paternidad son sencillas y no
implican una violacién al derecho a la autodeterminacion del individuo,
guien alegue tal restriccion comete un abuso de defé&riiéndase cla-
ramente que el abuso del derecho es una conducta que se sustenta en un
derecho subjetivo que se convierte en antisocial al transgredir un deber
juridico que cristaliza el valor solidarid&dEsto encaja de manera precisa
a nuestra posicion. Mejor aun, como lo hemos confrontado, la jurispruden-
cia espafola (tanto del Supremo como del Constitucional) sienta como
criterio —compartido— que la imposicién coercitiva, forzada de la prueba

8 Bittar, Carlos AlbertoQs directos da personalidagéa. ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2003, p. 105.

% Dante Alighieri anot6: Jus est realis ac personalis hominis ad hominem proportio,
guae servata servat societaten; corrupta, corruiiisto es entendido en el sentido que
el derecho es una proporcién 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.

8 varsi Rospigliosi, Enrique, “El principio de libertad personal y el principio de lega-
lidad”, Suplemento Actualidad. La LeBuenos Aires, 28 de junio de 2005, afio LXIX,
nam. 124, p. 2.

87 Varsi Rospigliosi, EnriqueFili Acién, Derecho y GBética Lima, Universidad de
Lima-Fondo de Cultura Economica, 1999, p. 186.

8 Fernandez Sessaregdyuso del derech@uenos Aires, Astrea, 1992, p. 178.
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genésica, viola derechos personales extensamente la libertad individual.
Ciertamente, la libertad se trasgredgeofficiocon la imposicién directa.
Al haber sido decretadax legela bioprueba seria perfectamente realiza-
ble. El derecho a la libertad del individuo —por mas presunto que sea—
no puede sobreponerse con el derecho a la identidad requerido —de aquel
que le falta filiacion—. Dicho sea de paso, no es la Unica ley que impone la
realizacion de examenascorporis® (anotamos esto Ultimo por si acaso
la idea no queda del todo clara).

Criterios encontrados los hay, incluso a nivel jurisdiccional uno de los
primeros fallos de la justicia de paz dice:

Décimo.Con respecto a la vulneracion del derecho a la libertad cabe preci-
sar que el segundo articulo de la Ley Veintiocho mil cuatrocientos
cincuentisiete conmina indirectamente al demandado a efectuarse la prue-
ba de ADN dentro de los diez dias de notificado como Unica posibilidad
para que se suspenda el mandado [sic.], lo que se traduce en una aparente
obligacién propia del demandado cuando realmente su decision es conse-
cuencia de la presion del poder estatal a través de la norma en mencién que
indirectamente lo conmina a someterse a una Unica prueba para que su opo-
siciéon al mandato se pueda hacer efectiva, negandosele la posibilidad de
gue en ejercicio de su propia libertad pueda negarse a someterse a la mis-
ma. Aplicar la ley en mencion en este extremo se traduce en una coaccién
del demandado, vulnerandose su libertad, la que estd consagrada como de-
recho en los articulos dos, inciso veinticuatro de nuestra carta magna, tres
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y siete, inciso pri-
mero de la Convencion Americana sobre Derechos Hunanos.

8 varsi Rospigliosi, Enriquerili Acion, Derecho y GBiética op. cit, nota 87, p. 191.

% Una persona puede legitimamente negarse por razones justificadas a una practica mé-
dica alegando su derecho de no accion a efectos de impedir la intervencién sobre su estruc-
tura bioldgica. Sin embargo, la ley puede establecer la obligatoriedad a determinadas prac-
ticas 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 (vacunacion obligatoria, certificado prematrimonial, examen médico
obligatorio para el servicio militar, internacion de enfermos mentales, ingreso a determina-
das zonas del pais, entre otros casos) o para efectos de establecer la comision 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 peruantima, Grijley, 2006, p. 170.

%1 Exp. nam. 180-05, Resolucion nam. 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 Vasquez.
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Nuestra posicion no se ajusta al considerando citado. Sélo para puntua-
lizar un tema: no puede sefialarse que la aplicacion de la ley implica una
coaccidn... 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. S6lo establece como requisito de procedibilidad a la oposicién
el sometimiento a la prueba de ADN. Mi libertad es un derecho que debo
realizarlo pero no puedo sobre ejercerlo ni forzarlo a limites de mi indivi-
dualidad, de mi provecho personal, o es que estamos dando paso al “Su-
per-Hombre” de Nietzsche que inventa sus valores, contraria la verdad, el
bien comun, atenta contra el “ser” humano y sus ideales creyéndose
irreverentemente un pequefio dios. La simple decision de un hombre pue-
de importar el destino de los demas, en estos casos mas aun.

2. Derecho a la intimidad

La filiacién natural es producto de la procreacion que deriva del acto
sexual, sin descartar los distintos medios procreaticos. El acto sexual se
desarrolla en lo mas intimo de la vida de las personas, no es un acto publi-
co, es lo mas privado y reservado del ser humano. En él los amantes expre-
sansulenguaje corporal, integrandose, dandose entnacgndo el amor
La entrega de dos esté limitada a ellos, son quienes engendrardn un nuevo
ser. Como dice Krasnow “lprocrecion biol6gicanace de una relacion
entre un hombre y una mujer en el ambito de lo privado, sin intervencion
de terceras personas, creandose una vida nueva que es el resultado de la
fusion de la historia biolégica de sus padfés”.

El acto intimo generador de vida no puede ser esgrimido como medio
de defensa para objetar la pesquisa filial. Por el contrario, es el medio mas
directo para escudrifiar el origen parental. Mizrahi con claridad se encua-
dra dentro de este razonamiento:

El derecho del hijo a obtener su filiacion no se inscribe en la esfera de

privacidad del presunto progenitor, pues medianterés socialen que

aquél obtenga el emplazamiento que le corresponda, lo cual conlleva a ob-
servar una actitud de respeto a los posibles vinculos familiares. Por lo de-
mas, y esto nos parece fundamental, es verdad que el propio accionado

92 Krasnow, Adriana Noemi, “La filiacién y sus fuentdss, Ley, Buenos Aires, t. 2005
A, Sec. Doctrina, p. 1461.
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dej6 de lado su propia intimidad, al transportar fuera de si su propio mate-
rial genética®

Con la misma idea y razén la profesora Hernandez Diaz-Ambrona con-
sidera: “Debe prevalecer el interés 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 sucesgrios”.

La intimidad de la pareja queda desplazada en la investigacion filial. Lo
gue quiere demostrarse es el acto sexual gue generd una procreacion 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, y como queda dicho en mas de una oportunidad que la intimidad
debe ceder ante determinadas exigencias pu¥lisaa por resolucién
judicial o por la ley. Este es un tipico caso. El derecho a conocer el propio
origen biolégico del hijo tiene una primacia sobre el derecho a la intimidad
de los padre¥.

9 Mizrahi, Mauricio Luis,Identidad filiatoria y pruebas biologicag8uenos Aires,
Astrea, 2004, p. 99. Aqui cita el autor jurisprudencia y doctrina, Tribunal Constitucional
de Espafia, Sala |, 17/1/%¥D, pp.157-259; CS Sfe, 19/9/d1l,, 1992-D536; TSJ Cordo-
ba, Sala Civil y Comercial, 4/5/00NN. Recurso directo”.LC, 2001-22; SC Mendoza,

Sala |, 29/8/95-B-546; CNCiv, Sala |, 21/6/01, ED, 194-254; Méndez (Bstaadre
constitucional del derecho a la identidad., 1992-D-536; Gomez, “Compromiso del
derecho a la intimidad del demandado en la produccidon de la prueba biolégica en la espe-
cie, de la genética ofrecida por el actor en proceso por su filiacioBDemcho de Fami-

lia, num. 11, p. 67; Modesta-Saenz, “Algo mas sobre el derecho a la idenitidat995-

A-377; Grosman, Arianna, “Los efectos de la negativa a someterse a los examenes
bioldgicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonidl;,1992-B-1193; Medina,
“Filiacion: negativa a realizar pruebas biogenéticas;,1995-1V-340; Alvarez, “Alcan-

ces de la negativa del padre a someterse a la prueba hematolégica en las acciones de
reclamacion de filiacion extramatrimoniaED, 124-710; Bosch (h), “La filiacion de las
personas y los métodos compulsivos para obtener pruebas”, LL, 2003-B-1116.

% Hernandez Diaz-Ambrona, Maria Dolores, “Notas sobre el derecho de la identidad
del nifio y la verdad biolégicaRevista de Derecho Privaddadrid, julio-agosto de
2005, p. 51.

% Rodriguez-Drincourt Alvarez, JuaBenoma humano y Constitucjdviadrid, Cua-
dernos Civitas, 2002, p. 125.

% Moran de Vicenzi, Claudi&! concepto de filiacion en la fecundacion extracorpdrea
Lima, Ara Editores-Universidad de Piura, 2004, pp. 58 y 60 (nota 79).
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3. Derecho a la integridad

¢, Qué integridad puede violarse si la prueba de ADN es inofensiva res-
pecto de la santidad del cuerpo? No requiere deingmectio corporis
exhaustiva, no es necesario pinchazo alguno, las muestras de sangre estan
descartadas. Técnicamente se necesitan sélo fluidos, secreciones corpora-
les, cabello, mucosa bucal, simplemente eso. La prueba, con lo expuesto,
es mucho menos invasiva en el cuerpo de la persona —a diferencia de lo
gue sucedia con las otroras pruebas heredobiol6gicas— por lo que no pue-
de calificarse de trauméti€a.

La mas reciente doctrina sustenta que en la disciplina del derecho de
familia el cuerpo es, a veces, objeto de derechos a pesar que en principio la
corporeidad es intangible al proteger intereses privados. (Nada mas intimo
gue el propio cuerpo). En ciertos casos debe ceder, vale decir, garantizar
otros derechos como es el derecho a la identidad que salvaguarda, en ulti-
ma instancia, no solo intereses individuales, sino también publicos y so-
ciales. Es bien comun 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 oficio de la
paternidac®

4. Derecho de defensa

No se discute la legitimidad de este derecho, por el contrario, esta ple-
namente garantizado. La razén de las partes no esta en discusion, sino que
la fuerza de la decision estard fundamentada en el resultado del ADN. 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 consti-
tucional del debido proceso y la tutela jurisdiccional (articulo 139, inciso 3
de la Constitucién). Su defensa esta amparada con el derecho al recurso

9 Mizrahi, Mauricio Luis,Identidad filiatoria y pruebas biol6gicag8uenos Aires,
Astrea, 2004, p. 68.

% Rizzardo, ArnaldoDireito de familia 2a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 494.
En esta obra se analiza la Ley 8560, del 29 de diciembre de 1992, que regula la investiga-
cion de la paternidad de los hijos extramatrimoniales.
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efectivo?® sea con la oposicién o apelacién, en fin con todos los medios
gue la ley admite. Como se menciond, este procedimiento esta sustenta-
do en el principio de la tutela jurisdiccional el cual “es un atributo subje-
tivo que comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso
a la justicia, es decir el derecho de cualquier persona de promover la
actividad jurisdiccional del Estado, sin que se obstruya, impida o disuada
irrazonablemente??

5. Derecho al debido proceso, prueba y derecho de defensa

Se viene discutiendo en cuanto al proceso en si, en el modo de actuarse
las pruebas y en cuanto si éstas limitan a la parte demandada, no asi a la
demandante que basta su dicho, o mejor, su escrito de requerimiento de
paternidad para que se ponga en movimiento el aparato judicial en defensa
de sus intereses. Duda queda que la pretensién podria carecer no sélo de
fundamento sino de base probatoria y que la exigencia de la prueba impli-
caria una afectacion al demandado. En esta linea se ha planteado una reso
lucion judicial:

Undécimo.Con respecto al derecho al debido proceso hay que sefialar que
el hecho que con sélo presentar una demanda de filiacién sin mayor exi-
gencia de la presentacién de medio probatorio alguno que pruebe lo afir-
mado, 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 caracte-
risticas del que nos ocupa, deba emitir una resolucién declarando la filia-
cion demandada, atenta contra el debido proceso en perjuicio del demanda-
do pues el 6érgano jurisdiccional no exige la presentacién de medio probatorio
alguno a la demandante, asi, no califica ni actia medio probatorio previo
a la emisidn de la declaracion de filiacion que corrobore la sindicacion de
la demandada efectuada en su primer escrito presentado ante el érgano ju-

% “Toda persona tiene derecho arecurso efectivpante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucién o por la ley”. Conforme al segundo, “Toda persona tiene
derecho a urecurso sencillo, rapido o a cualquier otro recurso efectinte los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién”. Exp. nim. 015-
2001-Al/TC, Exp. nim. 016-2001-Al/TC, Exp. num. 004-2002-Al/TC.

100 STC. Exp. nim. 010-2002-Al/TC.



402 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

risdiccional respecto a la paternidad de su hijo cuya declaracion de filia-
cion demanda, lo que ocasiona la expedicién de una resolucion 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 érgano 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 d& ADN.

Hemos sostenido que el fin de este proceso de paternidad justifica su dise-
fio procedimental especial, economizando al maximo la labor de las partes,
tecnificando la faena del juez y dejando a la ciencia sustentar las pretensio-
nes bajo la conviccién 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, desconsiderados. Y es que toda demanda debe
tener una explicacion, una parte que exponga lo sucedido. La demanda que
dé inicio a este proceso debe, necesariamente, exponer lo acontecido en
sélidos 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 pro-
ceso para muchos no es el mas adecuado ni pertinente dada la importancia
de la pretension, como se ha sostenido “tratdndose de un derecho tan im-
portante como es la filiacion, que ademas va a significar la imputacién de
una paternidad que va a generar obligaciones para el padre y del que van a
nacer derechos para el hijo, el proceso adoptado por la moriparece
ser el mas adecuatlé®

6. Derecho a la presuncion de inocencia

Referirnos a la presuncion de inocencia en el aspecto civil carece de
todo sentido. Se trata de un principio rector del derecho penal que funcio-
na como una presunciduris tantumgue requiere de una “actividad pro-
batoria dirigida expresamente a acreditar que la persona procesada es

191 Op. cit, nota 92.
102 Acuerdo por unanimidad del Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Superior de
Justicia de Moquegua, 21 de junio de 2005.
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responsable del delito que se le impudta'Su contenido es penal del que

se deriva, a mayor abundamiento, el principaubio pro reo Es clara la
posicién del Tribunal Constitucional cuando dice: “La presuncién de ino-
cencia se mantiendva en el proceso penal siempre que no exista una
sentencia judicial que, como corolario del cauce investigatorio llevado a
cabo con las garantias inherentes al debido proceso, logre desviffdarla”.
Esta de mas invocar la violaciéon del principio de presuncion de inocencia,
en todo caso existe el legitimo derecho del demandante en estas causas de
orden parental de hacer valer su pretensién 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 conducta tipica
ni culpable en términos penales.

Si de extremos se trata, llevando al limite lo indiscutible, el ADN no
s6lo condena, también libe¥.Libera al hijo de la ausencia de identidad
bioldgico paternal, 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 dere-
cho de presuncién de inocencia garantiza que toda persona no sea sancio-
nada si no existe prueba plena que acredite su responsabilidad administrativa
o judicial de los cargos atribuid&$,situacién que no se da en los proce-
sos filiales.

Teniendo a la teoria y la praxis como sustento, pienso tpeigegnético
dej6 de tener el caracter de prueba de parte. La propia ley considera su
aplicacion a efectos del establecimiento real del vinculo filial. En este sen-
tido, no cabe discusion alguna acerca de la libertad probatoria de las par-
tes?” la prueba procede por imperio de la ley en virtud de una necesidad
social y un problema vivo que afecta la identidad personal. Ninguno de los

193 Herrera Velarde, Eduardo, “Presuncion de inocencia, duda y cerfezadica,
afio 2, martes 9 de agosto de 2005, num. 58, p. 9.

104 STC. Exp. nim. 2915-2004-HC/TC, Lima.

195 Una jueza de Miami orden6 que el convicto, un hombre de 67 afios acusado a
cadena perpetua por multiples casos de violacidn, fuese absuelto de todos los delitos. La
prueba determinante fue una pericia de ADN."“Recupera la libertad por una prueba de
ADN", en www.diariojudicial.com Accesos el 04/08/2005.

196 STC. Exp. nim. 2868-2004-AA/TC, Fundamento juridico 21.

7 Monroy Galvez, Juan, “Los limites éticos de la actividad probatdréaformacion
del proceso civil peruan®a ed., Lima, Palestra, 2004, pp. 550-557.
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derechos del demandado se ven afectados. Su aplicacion esta en estricta
relacion con la pretension. El objeto de la prueba es establecer una relacién
personal de orden familiar; aquellas relaciones intimas cuyo “producto” es
negado. La prueba sirve para fundar lo demandado, legitimo derecho del
accionante.

La profesora y magistrada Mosquera Vaséflienuestra una posicion
mas radical, fundamentada en su experiencia practica y tedrica, diciéndo-
nos al respecto:

a. Considero que es irresponsable que un tema tan delicado como el de la
filiacion esté en manos de los jueces de paz letrados pues éstos no tienen
la experiencia suficiente en el tramite de procesos en los que se discutan
derechos de los nifilos y adolescentes, y sobre todo en procesos de tanta
trascendencia como lo es uno de filiacion, pues su actuacién como jueces
se circunscribe a procesos menos complejos en todas las areas que cono-
cen, basta con revisar la Ley Organica del Poder Judicial. Ademas, los jue-
ces de familia son capacitados y tienen experiencia en temas vinculados a
nifios y adolescentes.

b. Es peligroso expedir una resoluciéon que declare la paternidad de un nifio
por el simple hecho de haber presentado la demanda, y mas peligroso aun
gue ella sea considerada un mandato al no existir contradiccion a la misma.
Esto puede suceder en paises 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 demandad®, 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 medios probatorios. En caso se notifique al demandado
y éste no formule oposicién porque se notificd en un lugar distinto, sin mas
discusion la ley sefiala que la primera resolucién se convertira en un man-
dato. Corresponde plantearnos algunas preguntas.

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

198 Comunicacion por correo electronico del 16 de junio de 2005. Reproduccién auto-
rizada por la autora. Ademas, estas opiniones se publicaron en “La Ley num. 28457 y los
nuevos procesos de filiaciéri’egal ExpressLima, afio 5, nam. 54, junio de 2005, p. 5.

199 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”. Lastima 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. ¢Qué puede hacer el demandado si se le paso el plazo de apelacion?
Primero no puede retirar su nombre del acta de nacimiento y segundo no
puede ni siquiera iniciar una demanda de nulidad de cosa juzgada fraudu-
lenta 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.

e. ¢Y qué pasa con el nifio? Supongamos que tenga 10 afios. Expedida la
resolucion indicando el nombre del padre, y en el caso que proceda (situa-
cion que dudo) la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta se le
quitaran los apellidos? Cémo le explicas aproximadamente dos afios des-
pués (teniendo en cuenta la duracién de un proceso de ese tipo) que el sefior
gue aparecia en su acta de nacimiento no es su padre, lo mismo que nada,
ademas con dafio psicolégico para la criatura.

f. ¢ Funciona el tema del auxilio judicial? ¢ Podra el Estado costear todas las
solicitudes que impliquen la realizacién de las pruebas de ADN? La res-
puesta es obvia.

g. La forma como esta hecha la ley no brinda ninguna seguridad. Por tratar-
se de un tema tan delicado debié establecerse una etapa probatoria donde
—inclusive— se dé el derecho al emplazado a impugnar los resultados
de la prueba, pues se le esta limitando su derecho a la defensa, dandose por
ciertos los resultados de las pruebas de ADN sin que se pongan en el caso
de que los resultados hayan sido manipulados o contaminados, lo que sabe-
mos ha sucedido en otros paises. Tenemos a un demandado indefenso. Me
atreveria a afirmar, incluso, que se vulnera su derecho a la defensa.

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

i. Establecer una etapa probatoria obligatoria, por seguridad juridica y para
evitar dafios psicolégicos a los nifios y adolescentes.

No tenemos el mismo criterio y nos llama poderosamente la atencion
cémo la citada autora, apasionada por los temas del derecho genético, por
la irreversibilidad de los avances biotecnologicos y la defensa de los dere-
chos de la mujer haya asumido tan fundamentalista posicién, desconocien-
do —no estoy seguro si de conciencia— los efectos de la prueba por
el mero formulismo procedimental. En pocas palabras, Mosquera afiora el
viejo proceso de paternidad que tantas veces combatié y abandona su otro-
ra defensa. Antes a favor, hoy en contra, jQuién te ha visto y quién te ve!

“La importancia de la filiacion deriva de la gran 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
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el mundo”!'® sobre este esquema es que debemos trabajar. Ser padre es
mas que un derecho de generar descendencia, es un deber. Empieza asu-
miendo legalmente tal calidad reconociendo, se robustece con el ejemplo
gue va formando los valores, educando al nuevo 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 comunidad, el Estado, la democracia se
benefician de una relacion paterno filial consolidada. La Constitucion y
los tratados internacionales favorecen el establecimiento de la familia siendo
valor entendido que la filiacion es la forma mas comun de formarla. Cons-
titucion y tratados, ademas de Convenciones no “pueden ser invocados
para negarse a rendir una prueba bioldgica, pues tal conducta implica desco-
nocer hipécritamente los derechos que emanan de esas mismas Hérmas”,
negarse a la prueba la prueba biolégica conculca el deber que impone la
Constitucion a todos de velar por sus hijos menores eludiendo una (gran)
responsabilidaél? Resulta logico, pues, el nuevo proceso de veracidad de
la paternidad. Actitudes desaprensivas respecto del reconocimiento gene-
ran inestabilidad emocional en el nifio, en la madre, en las personas que lo
rodean. Familias desequilibradas, perturbadas por un problema esencial-
mente humano. La falta de reconocimiento trae como consecuencia graves
resultados en el desarrollo del nifio, inestabilidad emocional, carencia de mo-
delo paternal en las relaciones extramatrimoniales o a las relaciones de
hecho, falta de apego a la familia, propensién al divorcio. Si la persona, su
familia, su entorno se encuentran aturdidos, qué tipo de sociedad, de Esta-
do podemos desear. Del origen parte todo. La estructura social empieza en
la familia. Comencemos por lo mas elemental, avalar al menor la defensa
de sus derechos, exigir a los responsables el cumplimiento de sus obliga-
ciones. Es el deber del Estado poner freno a los irresponsables, a aquellos
hombres desbraguetadesn numerosos hijos en la calle (Gabriel Garcia

10 \Weber, Albretch, “Proteccion constitucional de la infancia” Demechos funda-
mentales y Estado. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal, México, UNAM, 2002, p. 114.

11 Mizrahi, Mauricio Luis,ldentidad filiatoria y pruebas bioldgicaBuenos Aires,
Astrea, 2004, p. 123.

12 Hernandez Diaz-Ambrona, Maria Dolores, “Notas sobre el derecho a la identidad
del nifio y la verdad biolégicaRevista de Derecho Privad®adrid, julio-agosto de
2005, p. 51.
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Marquez Vivir para contarlg Bogota, Norma, 2002). Freno, coto, limite a

la irresponsabilidad, al divertimiento en el juego sexual sin compromisos.
Frente a esto en defensa de los intereses del menor deben ser agotadas
todas las instancias para lograr el compromiso paternal, en todo caso lo
Unico que queda es un juicio de filiaciéon (tomando la palabra en su verda-
dera dimensién). Si, y es que el planteamiento judicial de la determinacién
de la filiacion constituye el Gltimo recurso ante el fracaso de mecanismos
mas simpled!?

X. LA IDENTIDAD Y LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.
D0OS DERECHOSCONSTITUCIONALES

Los criterios en contra hace buen tiempo fueron tratados y resueltos por
la doctrina y jurisprudencia comparada considerando la no afectacion de
los derechos del demandante en los procesos de filiacién, tomandose muy
en cuenta gbrincipio de proporcionalidad** Es decir, se valora que las
restricciones son equilibradas teniendo como fomento el bien comun. Este
nuevo proceso de filiacion genera todo un analisis en cuanto a su trascen-
dencia en las partes, lo que aprecia de nuestra posicion expuesta.

Qui sapitel principal punto en discusién de la ley esté al momento de
aplicar eltest de necesidads decir, comprobar si existe alguna otra forma
de solucioén que la consagrada en la ley. Una alternativa, por decirlo, me-
nos discutible, igualmente eficaz a nivel de proteccion de los derechos
exigidos. Analicemos este punto. Solucién como la propuesta tiene susten-
to tanto en un problema social como en el interés superior del nifio, ambas
situaciones exigen de una decisién y proteccién “especial”’. La paz social,
la integridad de la familia, el derecho a la identidad gozan de una prevalen-
cia sobre el derecho del supuesto padre a negar su paternidad.

Como se indica, la doctrina y jurisprudencia comparada reconocen la
legitimidad y constitucionalidad de las pruebas bioldgicas considerando
gue por sobre encima de los derechos individuales del presunto progenitor
esta el derecho del menor a conocer su verdadera identidad, su derecho
esencial a su ascendencia bioldgica completa, todo ello parte del denomi-

113 Verdera Server, RafadDeterminacion y acreditacion de la filiacipBarcelona,
Bosch, 1993, p. 38.

114 Bernal Pulido, CarlosEl principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 519.
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nando el derecho identitario del niftd.Como sefiala Figueroa Yafé%,
el principio de la libre investigacién del origen genético forma parte del
derecho fundamental de la identidad, razén por de mas suficiente para le-
gitimarlo e impulsar su defensay reconocimiento. Anotando el pensamiento
de Bosch'’ resultan francamente anacronicas todas las argumentaciones
gue aluden a la violencia de las personas. El Tribunal Supremo y Constitu-
cional de Espafia, en lineas generales categérico en este planteamiento,
viene fallando a favor del maximo derecho a la libre investigacion de la
paternidad frente a la integridad fisica, la libertad religiosa, intimidad y
honot® que como derechos son cominmente alegados en estos procesos.
El derecho a la identidadebe primar siempre tal como lo mencionara-
mos en nuestra tesis de bachiller en 199@yndamentalmente en su faz
estatica que esta referida a al origen genético bioldgico de la péts¥na.
es que el derecho a la identidad esta comprometido por l6gica consecuen-
cia la dignidad persond —médula juridica del ser humano— que hoy
en dia es un principio que relaciona la bioética con el derecho constitucio-
nal, denominado el principio de dignidad de la persona hufffabDa.mas
esta decirlo, pero la dignidad de aquel sin padre esta en un mejor nivel que
los derechos del presunto progenttér.

15 Dutto, Ricardo, “El derecho identitario del nifio. Significacion y valoracion de las
pruebas biolégicasRevista Derecho Proces&002-2, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2002,
pp. 154 y 155.

116 Figueroa Yarfiez, Gonzalo, “La bioética en Latinoamérica: perspectiva juridica”,
Revista de Derecho y Genoma Humagitbao, num. 18, 2003, p. 73.

17 Bosch, Alejandro F., “La filiacion de las personas y los métodos compulsivos para
obtener pruebas',a Ley Buenos Aires, afio LXVII, nim. 39, martes 25 de febrero de
2003.

18 Garcia Poveda, Carmen, “Constitucionalidad de las pruebas biol6dReassta de
Derecho de FamiliaEspafia, num. 25, octubre de 2004, p. 96.

19 varsi Rospigliosi, Enriqud,as pruebas heredobiolégicas en la determinacion juri-
dica de la paternidadLima, Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas, junio de 1990, p. 189. Sustentada el 8 de junio de 1990.

120 Ortiz de Rosas, Abel Fleitas, “Derecho a la identidad”ley, Buenos Aires, afio
LXIX, num. 222, martes 15 de noviembre de 2005, p. 1.

21 Rivera, Julio Césatnstituciones de derecho civil. Parte gener@lienos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, t. Il, p. 118.

122 |ora Alarcén, Pietro de JesiRatrimonio genético humano e sua protecdo na
Constituicdo Federal de 1988&o0 Paulo, Método, 2004, p. 160.

123 Rizzardo, ArnaldoDireito de familia 2a ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 494.
En esta obra se analiza la Ley 8560, del 29 de diciembre de 1992 que regula la investiga-
cion de la paternidad de los hijos extramatrimoniales.
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En lo que respecta derecho a la investigacion de la paternié#dsu
reconocimiento en el derecho comparado es uniforme y cada vez va te-
niendo mayor trascendencia. Como mencionabamos en una oportunidad
“La ley forja el derecho de toda persona de contar juridicamente con un
padre y una madre. A pesar de que la investigacion del nexo filial esta
amparada en normas especiales como el Cédigo Civil y el Codigo de los
nifios y adolescentes (y en algunos paises en el Codigo de familia), su
reconocimiento constitucional es imprescindible pues fortalece el princi-
pio de Proteccién de la familid®

Con este proceso aprobado se logra una promocién a la investigacion de
la paternidad a fin de conocer a nuestros padres, derecho natural de toda
persond?

XI. LA APLICACION DEL TESTDE RAZONABILIDAD EN LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

Establecer la legitimidad del proceso de paternidad extramatrimonial
nos lleva por el cauce de la afectacion de los derechos de las partes. Del
demandado, del demandante cada cual con “sus” pretensiones. En la lu-
cha de intereses uno debe ceder por que asi lo exige no sélo las leyes de la
fisica, sino el criterio comun y los principios juridicos. Dos derechos no
pueden preexistir frente a una misma situacion. Uno debe ceder, dejar lim-

124 E| derecho constitucional comparado reconod@rdenocion del derecho a investi-
gar la paternidad(Bolivia, Costa Rica, Cuba, Espafia, El Salvador, Guatemala, Hondu-
ras, Italia, Panama, Uganda, VenezuelRegonocimiento al derecho a la identidad bio-
I6gica (Venezuelap de origen Buenos AiresCfr. mi “La bioética en las Constituciones
del mundo (Maxima proteccion al ser humano debera ofrecer la nueva Constitucion Poli-
tica del Peru)”, en Suplemento de Ley, Actualidad, Buenos Aires, martes 30 de octubre
de 2001, afio LXV, nim. 207, p. 4 o “La bioética en las Constituciones del mundo”,
Actualidad Juridica (publicacion mensual de la Gaceta Juridica)00, marzo de 2002.

125 I dem.

126 por citar un solo ejemplo en el sistema uruguayo se han eliminado las causales de
admisibilidad, lo Unico que debe ser probado es el vinculo biolégico paterno-filial confor-
me lo sostiene Carozzi, Ema, “Reformas introducidas por el Codigo de la nifiez y la
adolescencia en el derecho filiatorio uruguayRéyista de Derecho Comparaduenos
Aires, Rubinzal Culzoni, 2004, nim. 10, p. 103. Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia en
Uruguay (Ley 17.823 de 2004) de 2004. Articulo 23. (Derecho a la filiacion). Todo nifio
y adolescente tiene derecho a conocer quiénes son sus padres. Articulo 28. (Derecho y
deber a reconocer los hijos propios). Todo progenitor tiene el derecho y el deber, cual-
quiera fuere su estado civil, de reconocer a sus hijos.
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pio el camino en “son” de la justicia. Derechos individuakrsusdere-

chos de familia, derechos personales contra los sociales, unos de realiza-
cién 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 respuesta no es sencilla pero merece un estu-
dio técnico. Etestde razonabilidad es el medio para llegar a la conclusién

si la Ley intimatoria de paternidad es acorde con la finalidad constitucio-
nal del respeto a la familia, a la proteccion del derecho a laidentidad y a la
promocién de la paternidad o, por el contrario, representa un atentado di-
recto e irregular contra el demandado y el sistema procesal. Adentrémonos
en el asunto.

1. Eltestde razonabilidad, los derechos del demandado y el derecho
fundamental a la identidad

Los derechos de la persona son intangibles, no pueden ser violados ni
atentarse contra su esencia. En ciertos casos, y por razones especiales, pue-
den ser alterados legitimamente, lo que justifica la aplicacion del denomi-
nadotestde razonabilidad. Para el caso materia de estudio permite
comprobar si la ley de intimacién de paternidad afecta constitucionalmen-
te los derechos del demandada epntrario sensusupone un vaciamien-
to del contenido, siendo inconstitucional. El Tribunal Constitucional
considera que:

El testde razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que esta directa-
mente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo tanto, un
parametro indispensable de constitucionalidad para determinar la actua-
cion de los poderes publicos, sobre todo cuando ésta afecta el ejercicio de
los derechos fundamentales. Para que la aplicacidiesteslea adecuada,
corresponde utilizar los tres principios que lo integfan.

27 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert, 3 de junio
de 2005. Proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por el Colegios de Abogados del
Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos C/. Congreso de la Rebiblieais
Proceso de inconstitucionalidad contra la Ley 28389, de reforma constitucional de régi-
men pensionario, y contra la Ley 28449, de aplicacion de nuevas reglas pensionarias
previstas en el Decreto Ley 20530. VéRszonamiento 109.
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Detallamos el razonamiento del Tribunal:

El principio de idoneidadToda injerencia en los derechos sera idonea si
se busca fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo suponiendo:
la legitimidad constitucional del objetivo y la idoneidad de la meslida
examine

El principio de necesidadPara que una injerencia en los derechos sea ne-
cesaria no debe existir ningln otro medio alternativo que tenga la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el
derecho afectado. Para ello, debe analizarse tanto la idoneidad equivalente
o mayor del medio alternativo y, también, el menor grado en que éste inter-
venga en el derecho fundamental.

El principio de proporcionalidad stricto sensua injerencia en los dere-

chos fundamentales es legitima si el grado de realizacion del objetivo es
por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del dere-
cho. Se comparan dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de
la medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamental.

2. El analisis del principio de idoneidad

La nueva ley de investigacion de la paternidad extramatrimonial persi-
gue un fin constitucionalmente legitimo. En efecto, el objetivo es idéneo
teniéndose en cuenta que se busca la realizacion de valores superiores como
la justicia, igualdad, dignidad y solidaridad anudados con el vinculo pater-
no filial. Estos son valores consustanciales del Estado social y democra-
tico de derecho, siendo el Estado el principal procurador de que todas las
personas gocen de una identidad y filiacion tendiendo a la proteccion de la
familia en su dimension institucional. Con esta ley de paternidad se busca
gue toda persona no sélo goce, sino que tenga establecida una filiacion. El
fin es incuestionable y su constitucionalidad es plena. Su legitimidad se
fundamenta en que es un imperativo del Estado democratico de derecho
proteger a la familia comenzando con la promocion de la investigacion de
la paternidad, salvaguardar nifiez y estimular la paternidad responsable.

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 inspira el BGB aleman cuando manifiesta
que los vinculos filiales “se basan en el vinculo biolégico, de modo que el



412 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

hijo tieneun derecho a su padre no un derecho a cualquier padté.

Goza por tanto de una filiacién la que debe ser, en el caso de la filiacién
extramatrimonial, reconocida voluntariamente o establecida por impe-
rio de la ley.Aqui subyace la necesidad, el requerimiento. 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 restrinja
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, cumpliéndose 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.

4. El analisis del principio de proporcionalidestricto sensu

La realizacién del fin perseguido es proporcional a la intervencion del
legislador en los derechos de las partes. Los derechos del accionante no
pueden ser sobrepuestos, sobrevalorados frente a los derechos del deman-
dado, siendo éstos subvaluados; ni a la inversa, menos aun si se trata de
un menor que se encuentra protegido, ademas de todo y por todos por un
interés superiarLa ley de paternidad no afecta el contenido esencial de
los derechos del demandado. Es legitima la aplicacion de la ley en la medi-
da que el grado de injerencia —basada en la justicia, dignidad e igual-
dad— es proporcional al grado de afectacion del derecho. No se produce
un vaciamiento en el contenido de los derechos del demandado, ni tampo-
co desprotege a quienes gozan de sus derechos.

A nivel civil el test de razonabilidadiene siendo aplicado a través del
“principio de armonizacion” mediante el cual el juez puede preferir la apli-
cacion preferente de uno de los derechos en convergencia “lo que podria
originar que el otro interés en conflicto merezca, en el caso concreto, el
amparo que reclama el justiciablé®.En ese sentido, nos queda pristina-
mente establecido que la ley intimatoria de paternidad es acorde con la
finalidad constitucional del respeto a la familia, a la proteccién del dere-
cho a la identidad y a la promocién de la paternidad.

128 Garcia Cantero, Gabiriel, “¢,Qué familia para el siglo XXReyista de Derecho
Comparado Buenos Aires, nim. 9, 2004, p. 52.

129 Mizrahi, Mauricio Luis,ldentidad filiatoria y pruebas bioldgicaBuenos Aires,
Astrea, 2004, p. 95.
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Claro no todo va en esa corriente. Pueden existir criterios mas consis-
tentes o0 menos contundentes; en una linea consolidadora o, incluso, anta-
gonica a la misma. En este Ultimo sentido se ha llegado a declarar inaplicable
la Ley en referencia por un juzgado de'ffazon base en el control difuso
—facultad que permite al juez preferir la norma constitucional a una legal
ordinaria— en mérito a la vulneracién del derecho a libertad y al debido
proceso. Al parecer esta tendencia sera la aplicable en el Distrito Judicial
del Cono Norte. Por lo pronto aquel que quiera iniciar una accién de pater-
nidad extramatrimonial deberéa crear un domicilio distinto, en otro distrito
judicial, para evitar trabas para sortear un fallo contrario a las pretensiones
de filiacion.

XII. M ARCO DE APLICACION Y SUPUESTOSCONTROVERTIDOS

1. Marco de aplicacion

Podemos preguntarnos: ¢el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial, regulado por la Ley 28457, es sélo aplicable al supuesto
del inciso 6 del articulo 402 del Cadigo Civil o acaso se hace extensivo a
los seis incisos de dicho articulo?

Es valor entendido que los incisos 1 al 5 del articulo 402 del Cédigo Civil
son supuestos de hecho que deben argumentarse y, en su caso probarse, en
vista que el demandado tiene la facultad de negarlos o contradecirlos.

Analizando el espiritu de la Ley 28457 nos daremos cuenta que las pre-
sunciones de paternidad actualmente carecen de sentido. Es mas el propio
sistema adoptado primigeneamente por el Cadigo resulta poco practico
con la admisibilidad y reconocimiento de las pruebas genéticas. Claro que
pueden servir para argumentar una pretension, pero su probanza no tiene
razén de ser pudiéndose decir, con sustento, que han perdido la fuerza
intrinseca que tenia en los tradicionales procesos de declaracién de la pa-
ternidad extramatrimonial.

En otras palabras, se deja de lado la filiacion social (sistema subjetivo)
optandose por la filiacion biol6gica (sistema objetivo) en el que lo Unico
gue prima en un proceso de filiacion es el resultado genético frente a los

130 |hidem nota 92.
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hechos sucedidos en una relacion persh&esulta sin sentido deman-

dar una paternidad sustentdndose en un supuesto factico que debera ser
probado en el proceso existiendo un medio efectivo y rapido a través de la
practica del ADN.

Considero que los seis supuestos del 402 son aplicables a la Ley 28457,
muy a pesar de lo considerado en la reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial que fija la competencia a los jueces de paz sélo para el ADN (ar-
ticulo 57, inciso 2). Es el juez quien debe calificar la demanda vy fijar la
competencia, maxime si de acuerdo con su facultad inquigitidebe
agotar los medios necesarios para establecer la paternidad en aras de los
superiores intereses del niftd.Una demanda de paternidad extramatri-
monial estd basada en hechos, que pueden ser cualesquiera de los casos del
articulo 402 (o quizéa en otros) pero lo definitivo, lo que finiquite la contro-
versia, sera la aplicaciéon de la prueba de ADN. En este orden de ideas,
podemos decir que todas las acciones de paternidad extramatrimonial de-
ben ser canalizadas a través de este proceso especial consagrado en la Ley
28457. Con un criterio distinto Rodriguez Domingéfemenciona que la
ley en comentario sélo es aplicable a las demandas fundamentadas en el
inciso 6 del articulo 402, criterio que es compartido por algunos jueces.

Ahora bien el tema no esta tanto en el supuesto que sustenta la deman-
da, sino que la pretension se tramita ante frente a este nuevo proceso.

2. Supuestos controvertidos

El modelo de proceso optado para definir la paternidad puede traer al-
gunos casos limites, situaciones en las que resulten controversiales las re-

131 Curiosamente Placido Vilcachagua indica que no ha variado el sistema tratado en el
Cddigo Civil, continuando el sistema restringido de investigacion de pateri@éad.
Creditur virgini pregnanti.., cit., nota 80, p. 43.

132 La demanda de declaracion judicial de filiacion extramatrimonial importa un pedi-
do de investigacion judicial de de paternidad, por la dificultad de la prueba, derivada del
caracter oculto en que cominmente se desarrollan las relaciones sexuales extramatrimo-
niales, por lo que el juez debe hacer uso, cuando corresponda, de su facultad inquisitiva
por los intereses superiores del nifio. Cas. 720-97-Lima, 03/05/1998. “Cuadernos juris-
prudenciales”, Suplemento mensuallélogo a la Jurisprudencianim. 51, septiembre
de 2005, afio 5, pp. 45y 46.

133 Respecto de la facultad inquisitiva del juez Véase Casacion 720-97-Lima, 03/12/
1998.

134 Rodriguez Dominguez, Elvitop. cit, nota 24, p. 401.
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glas generales del proceso lo que es l6gico por tratarse de un proceso ex-
clusivo, de excepcidn frente a aquellas escenarios en que a pesar de existir
la posibilidad de dilucidar una relacién paterno filial el padre se nego,
expresamente o tacitamente, a un reconocimiento. Veamos:

* IncapacidadQué sucederia en los casos en que el demandado sea un
incapaz, digamos que carezca de discernimiento —por citar un su-
puesto—, como podria requerirsele a que ejerza su oposicion, su de-
recho de defensa, si carece de relacion con el medio que lo rodea, esta
limitado en su poder decision, no tiene el ejercicio de su libertad. Este
proceso esta disefiado para aquellos casos en los que el demandado
goce de discernimiento, conciencia, entendimiento, vamos que pueda
entender de la consecuencia de su no actuar. Es mas a pesar que el
incapaz tenga un curador que defienda sus intereses y lo represente en
el proceso no podria decidir por él llevar a cabo la oposicién y some-
ter a su curado a la prueba de ADN, creemos que ello esta fuera de sus
facultades. Este seria un caso delicado de resolver, pero analicémos-
lo. El curador no podria ir méas alla del ejercicio de los derechos per-
sonales del curado, menos alin comprometer su cuerpo, disponer de
él para un andlisis médico por mas sencillo que éste sea; en esta situa-
cion si se daria una afectacion de los derechos del incapaz. Podemos
incluso decir que frente al auto de paternidad procederia interponer
un habeas corpusl atentarse directamente contra la libertad del
demandado.

« Investigacion post morter&l proceso de la investigacion de la pater-
nidad post mortena través de este tramite resulta complicado. La
exhumacion debe ser realizada en un procedimiento especial que no
se encuentra dentro de los establecidos en el presente, ademas siendo
demandado los herederos nos preguntamos: ¢,como podrian oponerse
a la realizacion de la prueba en el plazo establecido en la ley?, ¢como
pueden autorizar la extraccion de tejido del cadaver?

» Terceros.Siendo demandado los herederos sea para determinar la
fraternalidad, la abuelidad u otro grado de parentesco resulta imperti-
nente el proceso analizado en razén que no se trata de una investiga-
cién directa de la paternidad, por el contrario la misma se realiza de
forma indirecta a través de alguno de los parientes.

» Cedente an6nimo de material genétiComo es sabido, en el dere-
cho comparado primd la reserva de la identidad del cedente de mate-
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rial genético quedandole negada al procreado la posibilidad de cono-

cer a su progenitor, a aquel que cedié sin compromiso su esperma.
Sin embargo, con esta ley nada impediria que el cedente an6nimo

pueda ser demandado en paternidad, yendo mucho alla del mero he-
cho referencial de simplemente conocétfo.

XIll. REFERENCIASEN EL DERECHO COMPARADO

Existe una fuerte y marcada tendencia en el derecho comparado a sim-
plificar los trdmites en la indagacion de la paternidad. Pueden tomarse
como referencia algunos sistemas legales que, a pesar de tener una tenden-
cia subijetivista (basamento de la paternidad en presunciones), merituando
la importancia del nexo filial aligerando y tecnificando su investigacion.

1. Brasil

Por Ley 8560, del 29 de diciembre de 1992, se regula la investigaciéon
de oficio de la paternidad de los hijos extramatrimoni#lestablecién-

35 Conocer al cedente de gametos como pagrea Corte Suprema de Gran Bretafia
dio en julio de 2002 una esperanza a activistas que luchan porque los nifios concebidos a
partir de esperma u 6vulos donados sepan mas de sus padres anénimos, aunque no nece-
sariamente sus identidades. La familia de un nifio de seis afios y de un estudiante de
posgrado se enfrentan al Departamento de Salud y Fertilizacion Humana y Autoridad
de Embriologia por la informacion sobre los padres cedentes de gametos. El magistrado
Scott Baker dijo que la nueva Ley de Derechos Humanos tiene validez para los casos en
gue los nacimientos se produjeron luego de aplicarse la técnica de inseminacion artificial
con material de donantes (AID, por sus siglas en inglés). El fallo se concentra en el articu-
lo 8 de la ley que defiende el derecho a la vida familiar, incluyendo a la identidad perso-
nal. “Un nifio de AID tiene derecho a establecer un cuadro de su identidad tanto como
cualquier otra persona”, dijo el juez. Sin embargo, afiadié que la Corte aun tiene que
decidir si la actual postura del gobierno, que bloquea el acceso a cualquier informacion
sobre los padres donantes, de hecho viol6 la ley y la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Si es asi, los activistas esperan que conduzca al establecimiento de un registro
nacional voluntario de donantes de esperma y 6vulos usados para la inseminacion artifi-
cial. 2) Segun informa la BBC el gobierno britanico considera la posibilidad de poner fin
a las donaciones anénimas de semen dando prevalencia al derecho de los menores conce-
bidos por tales técnicas a conocer sus origenes. No obstante los expertos consideran que
dicho cambio legislativo agravara la escasez de donantes, tres cuartas partes de los cuales
son estudiantes y comprometera la posibilidad de tener acceso a las técnicas de reproduc-
cion asistida (BBC News, HealtBperm donorsto lose anonymity http://news.bbc.co.uk
18/1/2004).

1% Esta Ley deroga los articulos 332, 337 y 347 del Cadigo Civil de 1916, tendencia
que es seguida por el actual Cadigo brasilefio de 2002.
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dose que todo registro de nacimiento debe indicar el nombre del padre a
fin de permitir su indagacion. En doctrina brasilera existen tres tipos de
reconocimiento: el voluntario, el administrativo y el judicial. El regulado
en esta ley es el segundo —lo complementa— y se indica en un analisis
especial que:

O reconhecimento administrativo ocorre nos casos em que 0 pai se recuse
ao reconhecimento voluntario. Efetua-se por declaracdo da mée ao oficial
do registro civil, no ato de registro do filho, apontando o nome e a qualifi-
cacao do genitor. O oficial encaminhara a certiddo integral do registro e
os dados qualificadores do suposto pai ao juiz. O juiz ouvira a mae e noti-
ficard o vardo, independentemente de seu estado civil, para manifestar-se.
Caso o0 suposto pai compareca e confirme expressamente a paternidade,
sera lavrado o termo de reconhecimento e remetida a certidéo ao oficial
do registro, para a devida averbac&d

Esta ley tiene como obijetivo facilitar el reconocimiento de los hijos impo-
niendo en su oportunidad las responsabilidades debidas a los padres biolégi-
cos!® Parte del texto que interesa para fines del presente tema nos dice:

Artigo 20. Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade
estabelecida, o oficial remetera ao juiz certiddo integral do registro e o
nome e prenome, profissdo, identidade e residéncia do suposto pai, a fim
de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacao.

8lo. O juiz, sempre que possivel, ouvira a mée sobre a paternidade alegada
e mandara, em qualquer caso, notificar o suposto pai, independente de seu
estado civil, para que se manifeste sobre a paternidade que Ihe é atribuida.
§20. O juiz, quando entender necessario, determinara que a diligéncia seja
realizada em segredo de justica.

830. No caso do suposto pai confirmar expressamente a paternidade, sera
lavrado termo de reconhecimento e remetida certiddo ao oficial do regis-
tro, para a devida averbacao.

840. Se 0 suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias, a notificacao
judicial, ou negar a alegada paternidade, o juiz remetera os autos ao re-
presentante do Ministério Publico para que intente, havendo elementos
suficientes, a acdo de investigacdo de paternidade.

137 Cavalcante de Oliveira Deusdara, Ingrid Caroline, “O direito de ser filho e a Cons-
tituicdo de 1988”Jus NavigandiTeresina, afio 9, num. 825, 6 de agosto de 2005, en
http://jus2.uol. com.brAcesso, 6 de octubre de 2005.



418 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

Como puede apreciarse, esta ley representa un avance singular en el
tema de paternidad. Claro que no es del todo contundente, es una muestra
—si— de la importancia que representa para la sociedad que toda persona
cuente con un padre. El aporte de este tramite es:

a) En casos de nacimiento con maternidad establecida se remitira al
juez los datos del supuesto padre para que inicie la investigacion.

b) Intervencion de la madre y notificacion al supuesto padre.

c) Respeto a la intimidad y cautela de los intereses personales con la
reserva del proceso.

d) Fomento de la conciliacion para el reconocimiento de la paternidad
y abreviacion del proceso.

e) Siel supuesto padre no conteste en 30 dias, el juez requerird al fiscal
para que inicie investigacion del nexo filial.

Esta ley ha permitido que en Brasil se tienda a una reduccion de los
hijos sin padre, carentes de reconocimientos, que en cifras es desbordante
como lo recuerda la profesora Ana Liési Thd#feal indicarnos los cerca
de 800 mil niflos nacidos anualmente en Brasil quedan sin reconocimiento.

2. Costa Rica

La Ley 8101 de Costa Rica, Ley de paternidad responsable, del 27 de
abril de 2001 tiene un fondo y matiz muy similar a nuestra Ley 28457 pues
“...pretende brindarle a las madres un proceso mucho mas rapido, menos
costoso y con ello descongestionar un sistema judicial que se encuentra

138 Grunwald, Astried Brettas, “Lacos de familia: critérios identificadores da filiagao”

139 Thurler, Ana Liéis, “Reconhecimento paterno, direito de cidadaniaiyemarpen
brasil.org.br. Acceso 16 de enero de 2006. Thurler, Ana Ligagernidade e desergao
Criangas sem reconhecimento, maternidades penalizadas pelo sexismo. Departamento de
Sociologia, Universidade de Brasilia, Tese de doutoramento, 2004. En reciente trabajo
informa: “Un phénoméne —sociologique, éthique et politique—, qui touche chaque année
un million d’enfants, reste invisible au Brésil: la non-reconnaissance paternelle. L ampleur
de ce probleme nous signale les limites et la vulnérabilité de la démocratie brésilienne
elle méme, dans le champ des rapports sociaux de sexe. Prés d'un enfant sur trois nés
dans ce pays, ne réussit pas & avoir cette reconnaissdResistances des hommes,
exigences des femmes: I'exemple de la reconnaissance paternelle au Brasil”, material
facilitado via Internet por la propia autora.
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colapsado, a través de un procedimiento administrativo mas eficiente y en
donde los plazos se reducen, cumpliendo con ello el mandato constitucio-
nal de justicia pronta y cumplid&®

Esta ley costarricense tiene como precedente el Proyecto de Ley 14064,
denominado proyecto de ley de paternidad responsable (8 de agosto de
2000), el que entre sus considerandos de peso sustenta:

a) De los 78,526 nacimientos reportados en 1999, un 51.5% son
extramatrimoniales. De estos, 23,845 nacimientos son de padre no
declarado, colocandose sélo los apellidos de la madre.

b) Son derechos humanos: el derecho de todo nifio de conocer a su
padre y madre, a saber quiénes son, a mantener contacto, a ser cuida-
dos y alimentados.

c) A su vez, son derechos que desarrollan otros derechos como el
derecho a la identidad personal, a la vida familiar y el desarrollo
personal.

d) Frente a la situacion de abandono de las responsabilidades pater-
nas, algunas mujeres optan por el proceso de reconocimiento de
paternidad que es un tramite engorroso y burocratico, conllevando
a que la mayoria de los procesos iniciados sean abandonados antes
de su conclusion.

e) Entre los principales obstaculos en los procesos cabe séhalar:

» La negativa de los padres en el reconocimiento.

» El proceso es largo y no da la posibilidad de cautela alguna de los
derechos en tanto esta en tramite.

» Elproceso es complicado y no se ajusta a los efectos de las pruebas.

» Las practicas dilatorias son tipicas en estos procesos.

» El costo de las pruebas de marcadores genéticos es alto.

140 Chinchilla Monge, Cristian, “Detalles sobre la Ley de Paternidad Responsable”, en
http://www.uca.ac.crAcceso el 1o0. de abril de 2005.

141 Esta identificacion de obstaculos y dificultades de los procesos de reconocimien-
to de paternidad es producto del trabajo de consulta e investigacion que efectu6 la Co-
mision de Paternidad encargada de la formulacién del presente proyecto de ley. En esta
Comision participaron representantes de las siguientes instancias: Asamblea Legislati-
va, Poder Judicial, Organismo de Investigacion Judicial, Defensoria de los Habitantes,
Patronato Nacional de la Infancia, Instituto Nacional de las Mujeres y Universidad de
Costa Rica.
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Como se sefala en el Informe Técnito:Notese que el proyecto bus-
ca garantizar a los nifios y nifias su desarrollo integral, sobre la base de la
paternidad responsable, colocando por encima, este derecho, sobre otros
gue puedan tener los individuos en particular”.

La ley de paternidad responsable de Costa Rica dispone un proceso adminis-
trativo a través del cual se busca dar solucion a un problema tan real y humano
como es la filiacion, incorporandose mediante el articulo 1 una modificacion a la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registrd“€ivil

42 Oficio nim. ST-741-10-2000, Informe elaborado por Maria Eugenia Roman Mora,
Asesora Parlamentaria, en colaboracion con Guiselle Bolafios, Georgina Garcia, Ingrid
Rojas y Rebeca Videche y revisado por Ana Lucia Jiménez Méndez, directora del Depar-
tamento de Servicios Técnicos, San José de Costa Rica, 31 de octubre de 2000.

143 El texto de la norma citada dice:

Articulo 1. Reférmase los articulos 54 y 112 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Elecciones y del Registro Civil, nium. 3504, de 10 de mayo de 1965, cuyos textos
diran:

“Articulo 54. Inscripcion de hijas e hijos habidos fuera del matrimonio. En la inscrip-
cién de nacimiento de hijos e hijas habidos fuera del matrimonio, se consignaran la pater-
nidad y la maternidad, si la declaracion es hecha por las dos personas que se atribuyen la
calidad de progenitores y ambos la firman.

El Registrador debera hacer el apercibimientoraddre de las disposiciones legales
y administrativas establecidas respecto de la declaracion e inscripcién de la paternidad;
asimismo, de las responsabilidades civiles en que pueda incurrir por sefialar como tal a
quien, después de haberse sometido a las pruebas técnicas respectivas, no resulte ser el
padre bioldgico; ademas, de las caracteristicas de la certeza de la prueba de ADN y de la
obligatoriedad de practicarse la prueba. Informada la madreysemcia de declaracion
del padre, ella podra firmar el acta e indicar el nombre del presunto padre.

En ese acto, la criatura quedara inscrita bajo los apellidos de su madre. Al presunto
padre se le citard mediante notificacion, para que se manifieste al respecto dentro de los
diez (10) dias habiles a partir de la notificacion, y se le prevendra de que la no manifesta-
cion de oposicion al sefialamiento de paternidad dara lugar al reconocimiento administra-
tivo de la filiacion (declaracién administrativa de paternidad). En caso de que al apersonarse
no acepte la paternidad del menor, se dara sélo una cita gratuita a la madre, a la criatura y
al padre sefialado, para que acudan a realizarse un estudio comparativo de marcadores
genéticos, ante los laboratorios de la Caja Costarricense de Seguro Social acreditados por
el Ente Nacional de Acreditacion de Laboratorios (ENAL); mediante este estudio quedara
definido si la afiliacion sefialada es cierta. La Caja Costarricense de Seguro Social tendra
la obligacion de garantizar la cadena de custodia de la prueba, asi como de comunicar al
Registro Civil los resultados de la prueba. Si el presunto padre no se apersona o si se niega
a llevar a cabo la prueba genética, procedera a aplicar la presuncién de paternidad y dara
lugar para que asi se declare, administrativamente, y se inscriba con los apellidos de
ambos progenitores, siempre y cuando la madre y el nifio o la nifia se hayan presentado a
realizarse la prueba. Dicha declaracion administrativa otorgara las obligaciones legales
propias de la paternidad.
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(que es una norma similar al Reglamento de Inscripciones del Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil del Petf).

De forma esquemadtica, la ley citada trata del acto de inscripcién de los
hijos extramatrimoniales de la siguiente manera:

1. Siladeclaracion de nacimiento es realizada por ambos padres, deja-
ran constancia de sus datos.

2. En caso de ausencia del padre, la madre firmara el acta indicando el
nombre de aquél. Para estos efectos:

a) El Registrador le informara las consecuencias y responsabilida-
des si sefiala como padre a quien, luego de someterse a las prue-
bas bioldgicas, sea descartado.

b) Se considera la efectividad de la prueba de ADN y su caracter
obligatorio.

3. El nifio serd inscrito con los apellidos de la madre.

4. Se requiere al presunto padre para que en el plazo de diez dias, ma-
nifieste su posicion, bajo apercibimiento de declararse la paternidad
mediante reconocimiento administrativo de filiacion.

a) La no aceptacién de la paternidad conlleva a la realizacion del
examen genético.

b) El no apersonamiento o la negativa a la prueba genética determi-
na la presuncion de paternidad; en este caso se inscribe con los
apellidos de ambos progenitores, siempre que la madre y el nifio
se hubieren practicado la prueba.

c¢) La declaracién administrativa de paternidad genera el vinculo pro-
pio de la paternidad.

5. Contra la declaracion administrativa de paternidad:

a) No procede recurso administrativo, ni incidente de suspension de
ejecucion, ni medida cautelar que busquen enervar sus efectos.

Inscrita la declaracién administrativa de la paternidad, el progenitor o sus sucesores
podran tramitar, en la via judicial, un proceso de impugnacion de la paternidad declarada
administrativamente. Este trdmite no suspenderd la inscripcién del menor.

Contra la resolucion administrativa que determine presuntivamente la paternidad, no
cabra recurso administrativo alguno.

Contra esa resolucién no cabra, en via judicial o administrativa, el incidente de sus-
pensién de ejecucion ni cualquier otra medida cautelar tendiente a enervar sus efectos”.

144 Decreto Supremo 015-98-PCM, publicado el 25 de abril de 1998.
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b) Procede judicialmente un proceso de impugnacion, el que no sus-
pendera la inscripcion del menor.

En cuanto a la realizacién de la prueba la ley indica que los laborato-

rios del Seguro Social:

a) Realizaran gratuitamente la prueba.

b) Custodiaran la prueba y comunicaran al Registro Civil los re-
sultados.

El articulo 7 de la ley autoriza al Poder Ejecutivo para que gire a la Caja
Costarricense de Seguro Social, un monto anual de hasta mil millones de
colones a fin de que se pueda equipar los laboratorios para atender la de-
manda de las pruebas. Este dispositivo legal no se cumple, de alli que
exista un Proyecto de Ley, Exp. 14.374, que busca reformar la ley de pater-
nidad para que sean los demandados quienes paguen 0, en su caso, la ma-
dre que mintié. Este proyecto se sustenta en que:

Muchas falsas expectativas se generaron en la poblacion a raiz de esta ley:
se esperaba una ley justa, que volviera agil y veloz la investigacién de pa-
ternidad, pero la prisa de aprobar esta Ley, bien intencionada, se convierte
en un mal chiste, porque no habra dinero suficiente para pagar las pruebas
de paternidad.

Esta ley autoriza al gobierno para trasladar mil millones de colones del
Presupuesto Nacional a la Caja Costarricense de Seguro Social, pero no lo
obliga. Es una autorizacién, no una orden. Hoy, el gobierno no entrega el
dinero que debe al Patronato Nacional de la Infancia, ni gira el dinero debi-
do al Instituto Mixto de Ayuda Social. En ambos casos, el gobierno esta
obligado y no entrega el dinero. ¢Por qué pensamos que lo hara para las
pruebas de paternidad?

Si no hay dinero suficiente, las pruebas se retrasaran durante meses. No
extrafiara que las investigaciones de paternidad se vuelvan mas lentas y que
pronto estemos durando mas que ahora, con demoras que sentiran en lo
mas profundo las madres que esperaban de esta ley una respuesta de justi
cia pronta y cumplida.

Con esta ley, los padres irresponsables triunfaron. Ellos, que siempre
huyen de sus deberes, logran que sean otros los que paguen. Primero, in-
tentaron que las madres pagaran cargando toda la responsabilidad de los
hijos. Ahora, lograron que seamos todos los costarricenses quienes pague-
mos por sus pruebas. Tranquilamente nos han pasado la factura y nos he-
mos dejado.
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Por todo lo anterior, el Partido Movimiento Libertario propone que las
pruebas sean pagadas por los mismos padres irresponsables, sea el padre
gue siéndolo no lo reconoci6 desde el inicio, o la madre que mintié. Asi, el
programa de pruebas de paternidad estaria efectivamente financiado. En
algunos casos habria que hacer arreglos de pago, pero a alguna hora se
cancelaria el dinero. Consideramos que es una propuesta justa, pues
los padres de la criatura, que han querido huir de su responsabilidad son los
gue deben asumir este cargo.

Se propone con este proyecto de ley reformar el articulo 7 de esta ley,
gue se refiere al financiamiento, e indicar que sean los padres quienes pa-
guen estas pruebas.

3. Ecuador

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador, Codificacion nam.
2002-100, R.O. 737, del 3 de enero de 2003, trata en el Titulo V sobre el
“Derecho de alimentos” y regula de forma especial una forma de declara-
cion de paternidatf®

145 £ texto completo dice:

“Articulo 131. Situacion de los presuntos progenitores. El juez podra obligar al pago
de prestacion de alimentos en favor de un nifio, nifia o adolescente, a una persona cuya
paternidad o maternidad no han sido legalmente establecidas, de acuerdo con las siguien-
tes reglas: 1. La prestacion provisional de alimentos, podra ordenarse desde que en el
proceso obren indicios suficientes, precisos y concordantes que permitan al juez funda-
mentar una conviccion sobre la paternidad o maternidad del demandado o demandada.
2. Sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de prueba que cientificamente sean
idoneos para demostrar la paternidad y en tanto ellos no sean utilizados, para la fijacion
de la prestacién definitiva, el juez dispondra, a peticién de parte, el examen comparati-
vo de los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) del
derechohabiente y del o la demandada. Si el resultado es positivo, en la misma resolucién
que fije la prestacion de alimentos definitiva, el juez declarara la paternidad o maternidad
del o la demandada y dispondréa la correspondiente inscripcion en el Registro Civil. 3.
Cuando el demandado se niega injustificadamente a someterse al examen sefialado en
este articulo, el juez le hara un requerimiento para que lo practique en el plazo maximo de
diez dias, vencido el cual, si persiste la negativa, se presumira la paternidad o maternidad
y el juez procedera como en el caso de resultado positivo del examen. 4. Si el demandado,
antes del requerimiento indicado en la regla anterior, funda su negativa para la practica
del examen en la circunstancia de carecer de recursos para sufragarlos, el juez ordenara
que la Oficina Técnica practique un estudio social y emita el informe correspondiente en
el plazo maximo de quince dias. En el caso de que el informe confirme la alegacién del
demandado, el juez dispondra que la Junta Cantonal de Proteccién de su jurisdiccion lo
incluya de inmediato en un programa del Sistema que cubra el costo del examen. Si el
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En el establecimiento y fijacion de los alimentos se tomaran en cuenta
las siguientes reglas:

1. Se decretaran cuando obren indicios suficientes acerca de la filiacion.
2. A solicitud de parte se oficiara la realizacion de la prueba biologica.

a) Si el resultado es positivo, se declarara la filiacién en el mismo
proceso, procediéndose a la inscripcion en el Registro Civil.

b) En caso de negativa injustificada, se requerira para que en diez
dias como maximo se proceda a su realizacion. De persistir la
negativa se presumira la filiacién procediéndose a su declaracion.

3. El demandado puede justificar su negativa en la falta de recursos
econdmicos.

a) Si el informe social acredita la falta de recursos, los gastos seran
sufragados por una entidad del Estado.

b) Si el informe social demuestra lo contrario, se declarara la filiacion.

4. Los gastos de las pruebas bioldgicas, costas y demas seran sufraga-
dos por el presunto progenitor. En su caso tendra derecho al reem-
bolso si el resultado de las pruebas lo descarta.

Se prohibe la practica biol6gica en el concebido.

Se permite la investigacidoost mortem

Deben garantizarse la idoneidad y seguridad de la realizacién de las
pruebas.

No v

Si bien el proceso no es similar al aprobado en nuestro medio, debe
rescatarse la importancia conferida a la prueba genética. En efecto, si

informe social es negativo para la pretension del demandado, se procedera en la forma
dispuesta en la regla anterior. 5. Salvo el caso de carencia de recursos previsto en la regla
anterior, los gastos que demanden las pruebas bioldgicas y las costas procesales, inclui-
dos los gastos del estudio social, cuando lo hubiere, seran sufragados por el presunto
padre o madre, quienes tendran derecho a que se les reembolsen por quien ha reclamado
la prestacion, si el resultado de las pruebas descarta su paternidad o maternidad. 6. Se
prohibe practicar el examen sefialado en la regla segunda de este articulo en la criatura
gue esté por nacer; pero puede hacérselo en personas fallecidas, cuando ello sea necesario
para establecer la relacion de parentesco.

Articulo 132. Condiciones para la practica de las pruebas biolégicas. El reglamento
contemplara las medidas necesarias para asegurar una adecuada cadena de custodia de las
muestras a utilizar en las pruebas de que trata el articulo anterior, para garantizar la iden-
tidad personal de los sometidos al examen y las demas condiciones técnicas en que debe-
ran practicarse estas pruebas biolégicas.
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se toma en cuenta que la naturaleza de este proceso corresponde a uno de
manutencioén, lograr la subsistencia de una persona, siguiendo una orienta-
cion finalista y de interés social se faculta al magistrado a viabilizar en un
proceso una pretension no alegada, que resulta de mayor trascendencia
gue la demandada: Se demanda alimentos y puede ser sentenciada, ade-
mas, la declaracion del nexo filial. No se aplica el critelti@petita, se

deja de lado el principio de congruencia por el cual los fallos deben estar
arreglados a lo pedido y de acuerdo con lo probado.

Con mayor rigor puede sostenerse que si bien es cierto que del parentesco
se deriva la obligacion alimentaria (es su fuente originaria), si es que en sede
judicial sea solicitada una manutencion, la I6gica es que se autorice al ma-
gistrado a tender al esclarecimiento de los lazos parentales entre las partes.
El hecho de demandar atencién econémica implica la existencia de un
vinculo que, de no estar probado, corresponde al juez su definicion. Enton-
ces, se toma el elemento factico (la demanda) como justificacion para inves-
tigar el elemento objetivo (la filiacién). Todo esto bajo el argumento de que
existe una necesidad e indicios de una justicia social en honor de la nifiez.

Como podemos apreciar, es en via procesal que se encuentra solucion a
los problemas respecto de los cuales el derecho sustantivo debiera ser mas
directo y, por ende, eficaz.

4. Estados Unidos

El esclarecimiento de la filiacion tiene las siguientes caracteristicas. En el
caso de que los progenitores no sean casados, se necesita qgue ambos firmen
un Reconocimiento o Declaracion de Paternidakihpwledgement of
Paternity). En muchos casos estos firman en el hospital el dia del nacimien-
to, en su defecto se puede recurrir a: El Departamento Demogréfico Local
(Bureau Of Vital Statistics), Oficinas de Ayuda al Nifio (Child Support
Division) o cualquiera de las Oficinas de Bienestar Publico. Se tiene que
formalizar la declaracién, pagar una cuota para agregar el nombre del padre
a la partida de nacimiento y enviarla al Departamento de Servicios Sociales.

Si el supuesto padre no quiere reconocer voluntariamente la paternidad,
la madre puede pedir a la Corte que la ayude al esclarecimiento de la filia-
cion del menor; es obligacion de la oficina del procurador de cada estado
velar para que cada nifio tenga un padre.

Para este fin se realizara una serie de preguntas personales a la madre
para conseguir la mayor informacién posible sobre el supuesto padre y el
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tipo de relacion que mantenian (cartas, regalos, fotografias, testimonios
gue confirmen la relacion entre ambos).

En la mayoria de situaciones las pruebas genéticas son necesarias para
decretar con exactitud la paternidad y son ordenadas por las Cortdsipara
tificar al padre. Todos los estados norteamericanos reconocen —aparte de
los célebreblood test— la prueba de ADN como evidencia de paternidad.

Si una de las partes disputa el resultado de las pruebas, ésta tiene derecho
a requerir, bajo costo personal, un segundo analisis de ADN.

5. Chile

El 5 de julio de 2005 se publicé en Chile la Ley 20030 que: “Modifica el
Cadigo Civil en lo relativo a la exigencia de presentacién de antecedentes
para dar curso a la demanda de reclamacion de maternidad o paternidad y
a la valoracion de los medios de prueba”.

La ley elimina el reconocimiento judicial mediante la confesion de pa-
ternidad o maternidad prestada bajo juramento la que tenia un tramite de
aplicacion excepcionat?® siendo el procedimiento dispuesto el ordinario.

Se unifican las vias voluntaria y contenciosa en un proceso Unico de reco-
nocimiento de filiacién que debe adecuarse a las normas procesales dis-
puestas en la Ley 19968 (30/08/2004), que crea los Tribunales de Fémilia.

Se mantiene el inciso 1 del articulo 188 del Cédigo Civil que contempla
el reconocimiento sin la intervencién del progenitor a quien se le atribuye
la filiacién, bastando que se solicite la consignacion del nombre al mo-
mento de la inscripcién del nacimiento.

El articulo 199 del Cddigo Civil peruano queda modificado mantenién-
dose el inciso 1 referido a que las biopruebas seran practicadas por el Servi-
cio Médico Legal o por laboratorios idoneos designados por el juez. El costo
esasumidagpor el Estado si son ordenadas judicialmente. Las partes tendran
derecho, por una sola vez, a solicitar un informe pericial biologico.

146 | os incisos 2, 3 y 4 del articulo 188 del Cdadigo Civil chileno contemplaban este
tipo de reconocimiento.

147 Congreso de la Republica de Chile. Boletin nim. 3.043-07, Informe de la Comi-
sion Mixta encargada de proponer la forma y modo de resolver las divergencias suscita-
das entre ambas Camaras, durante la tramitacion del proyecto de ley que modifica el
Cadigo Civil en lo relativo a la exigencia de presentacién de antecedentes para dar curso
a la demanda de reclamacion de maternidad o paternidad, y a la valoracién de los medios
de prueba sobre el particular.
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Lo novedoso de esta ley radica en la incorporacion de los incisos 2, 3, 4,
y 5 en el articulo 199 del Cédigo Civil. Por vez primera, en Chile, se otorga
a las biopruebas valor suficiente para establecer la filiacion extramatrimonial
o excluirla. Antes de su vigencia no se les otorgaba tal caracter, solo se
permitia la presentacion de toda clase de pruebas para el esclarecimiento
de la filiacién, las que podian ser decretadas de oficio o de parte, el s6lo
testimonio es insuficienteCfr. articulo 198). Se consagra el principio de
inmediacién disponiéndose que: “El juez recabara por la via mas expedita
posible, antes de dictar sentencia, los resultados de las pericias practicadas
que no hubieren sido informados al Tribunal”, como ya lo hiciéramos no-
tar*® se mantiene el sistema abierto en cuanto a la presentacion de prue-
bas pero con el matiz que la prueba del ADN prevalece sobre las demas.

Respecto de la negativa a someterse a la prueba cientifica se dispone la
presuncién en caso sea injustificada (es decir citada dos veces, bajo aperci-
bimiento de aplicarse la presuncién de filiacion, no concurre a su realiza-
cion). De esta forma, se establece una presumngi@ntantum lo que se
deduce de una lectura sistematica del articulo 220 del Cédigo Civil que
indica la no procedencia de la impugnacién de una filiacion declarada por
sentencia firme, salvo lo dispuesto por el articulo 320 del Cédigo (al pre-
sunto padre o madre o hijo no le sera oponible la sentencia de filiacion,
pudiendo iniciar la accion de filiacién correspondiente). En esa medida se
desvirtuara la presuncién si se demuestra que la filiacién declarada judi-
cialmente (por negativa injustificada a la prueba pericial biolégica) no co-
incide con la realidatf?

Ademas, se agrega el articulo 199 bis al Cddigo Civil que dispone: si
interpuesta la accion de reclamacion de filiacion el demandado reconoce
su paternidad, el procedimiento termina. Si no comparece, 0 niega 0 mani-
fiesta dudas acerca de su paternidad el juez ordenara la practica de la
bioprueba.

148 varsi Rospigliosi, Enrique, “Los vientos nuevos del sur en materia de filiacion”,
Juridica afio 2, nim. 62, Lima, martes 6 de septiembre de 2005, p. 8.

149 Antes de la vigencia de esta ley, la negativa injustificada de una de las partes a some-
terse a peritaje bioldgico configuraba una presuncion grave en su contra, apreciada por el
Tribunal pudiendo constituir un elemento de prueba cuando tuviese los caracteres de grave-
dad y precision suficientes a efectos de formar el convencimiento de la Sala (426 del Cadi-
go de Procedimiento Civil). De esta forma, la negativa injustificada era debidamente apre-
ciada, pudiendo declarar o no la filiacion observandose si la negativa del demandado
causaba 0 no conviccion sobre la filiacion.
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Con ello se alcanza el objetivo de contar con un procedimiento Unico de
reconocimiento de la paternidad o maternidad que unifique las vias volun-
taria y contenciosa, lo que esta en concordancia con la derogacion de los
incisos 2, 3y 4 del articulo 188 del Cédigo Civil, tal como adelantaramos.
Asimismo, se dispone la subinscripcion del acta que establece el reconoci-
miento judicial. Esto se establece con el fin que el juez no emita sentencia
de reconocimiento si el demandado reconoce voluntariamente. En este caso
el Tribunal remitira al Registro Civil copia auténtica.

De los sistemas analizados es facil apreciar la tendencia de revelar el
nombre del progenitor. Decir quién es el padre de la criatura es una obliga-
cion de la madre. Nadie méas que ella sabe quién colabor6 en el engendra-
miento de su hijo, al menos en la generalidad de los casos. Ahi esta el tema,
quien debe colaboraib initio es la mujer. Sin embargo, como argumenta
Dutto, la cuestion identitaria del nifio no puede depender del libre albedrio
materno. Por ética quienes en cierta oportunidad asumieron la paternidad y
maternidad —sin vicios de voluntad, concientes de su conducta y respon-
sabilidad— son los comprometidos con la identidad de aquél (consecuente
de sus relaciones) lo que trasciende a la propia motivacion individual, crean-
do circunstancias que, por afectar al nifio, no pueden a su antojo desvir-
tuar, ocultar, tergiversar. No es aceptable “la posicién materna de no revelar
la identidad del padre y de esa manera negar a éste la posibilidad en los
primeros afios de su vida de tener una identidad ptehkd. contrario es
legitimar una conducta individualista por decir lo poco, egoista con mayor
precision. Qué duda cabe que el derecho a la identidad del hijo prima sobre
la intimidad de la madré?!

En Peru la situacion es distinta. En los casos de reconocimiento diferi-
dos se restringe la revelacién del nombre de la persona con la cual tuvo el
hijo, lo que a nuestro entender es inconstitucional. En esta linea, la
Defensoria del Pueblo, mediante Resolucion Defensorial nim. 023-2003-

150 putto, Ricardo, “El derecho identitario del nifio. Significacion y valora-
cion de las pruebas biolégicaRRevista de Derecho Proces&8anta Fe, num. 2, 2002,
pp. 154 y 155.

51 En la jurisprudencia de Holanda tenemos el d&skenhorstque es el nombre
de una institucion caritativa que durante 1920 a 1940 albergd a las madres solteras
para que dieran a luz a sus hijos, algunos de los cuales han demandado a aquella institu-
cion para obtener informacién sobre sus padtds Garcia Cantero, Gabriel, “¢Qué
familia para el siglo XX1?" Revista de Derecho de FamiliBuenos Aires, nim. 9,
2004, p.54.
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DP (24 de junio de 2003) recomendo6 al Congreso de la Republica la modi-
ficacion de los articulos 21 y 392 del Cédigo Civil y el 37 del Reglamento
de la RENIEC, a efectos de que el hijo pueda ser inscrito con el apellido del
presunto padre que no lo reconoce con el mero dicho de la madre o del padre
gue lo hace, sin que ello suponga un vinculo de filiacion con el prifdero.

En la practica se vienen inscribiendo a los hijos extramatrimoniales, con-
forme lo dice la norma, con los apellidos del progenitor que los reconocio,
sea el padre o la madre.

XIV. V ISOSDE CONCLUSION

La determinacion dehexum filii merece una justa solucion. La Ley
28457, intimatoria de paternidad extramatrimonial, no es una ley de enca-
je, es una buena ley, pero que no representa una solucion integral, en todo
caso. Tiene sysro y suscontra como apreciamos en rigor con este ensa-
yo. Los primeros con mayor ventaja frente a los segundos.

Seran mas los beneficiados que los perjudicados. El hijo en vez que el
padre, sin enfrentamiento, sélo retrepados en verdades. Uno de los dos,
el que generd la filiacion -—no el generado— asumird un sacrificio en
proporcién a su acto y reponsabilidad. Antes se cometian mas abusos, lo
ancho para el padre y lo angosto para el hijo fue la consigna del otrora
modelo procedimental. Las cosas se revierten, el cauce cambié. Pensamos
gue es una solucién parcial al problema central en el esclarecimiento del
parentesco.

Con el antiguo proceso enrevesado en tramites, papeles, decires, desco-
nociendo la fuerza probatoria de la genética ante el estado de indefensién,
de soledad e impotencia de nifios sin padres, desconocedores de su identi-
dad, de qué justicia podia hablarse. No se quiere mas de lo mismo. Se
necesitaba un cambio. Este es uno radical porque la coyuntura lo requiere.
Esperemos el desarrollo ordenado de esta nueva era en el estatuto de la
filiacién, ayudemos a crear una conciencia en nuestros futuros “padres” y
en los nuevos “hijos”. No dejemos a expensas del litigio la solucion de

152 Defensoria del Puebl@ompendio de Resoluciones Defensorialéma, 2000-
2004, t. Il, pp. 351-364.a afectacion de los derechos a la identidad y a la igualdad de
los/as hijos/as extramatrimoniales en la inscripcién de nacimiertosa, Defensoria
del Pueblo, Serie Informes Defensoriales, Informe nim. 74, septiembre de 2003.



430 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

estos casos; en el fondo este proceso desalienta, mejor dicho disuade, la
paternidad irresponsable tendiendo al reconocimiento voluntario. Garcia
Cantero acertadamente constata: “Quiza una de las cuestiones mas im-
portantes para el siglo XXI| sera repensar la paternigatiiking the
parenthood’,*>* al menos en el Perd estamos dando un primer y decisi-
VO gran paso.

Esta ley —y todas en general— no ofrece soluciones eficaces, sélo al-
ternativas. Depende de nosotros que encontremos la manera mas correcta
de alcanzar que cada sentimiento coincida con las relaciones humanas.

ANEXO

Ley 28457 El Peruang 8 de enero de 2005)

El presidente del Congreso de la Republica por cuanto el Congreso de la Re-
publica, Ha dado la Ley siguiente:

Ley que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial

Articulo 1o. Demanda y juez competente

Quien tenga legitimo 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 de haber
notificado validamente, el mandato se convertira en declaracién judicial de pa-
ternidad.

Articulo 20. Oposicion

La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la
prueba biolégica de ADN, dentro de los diez dias siguientes. El costo de la prue-
ba sera abonado por el demandante en el momento de la toma de las muestras o
podra solicitar el auxilio judicial a que se refieren el articulo 179 y siguientes del
Cadigo Procesal Civil. EI ADN seré realizado con muestras del padre, la madre y
el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente no cumpliera con la
realizacién de la prueba por causa injustificada, la oposicion sera declarada im-
procedente y el mandato se convertird en declaracion judicgatdmidad.

Articulo 30. Oposicion fundada

Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicion sera declarada fun-
dada y el demandante sera condenado a las costas y costos del proceso.

153 Garcia Cantero, Gabriel, “¢,Qué familia para el siglo XXR¥yista de derecho
comparado Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2004, nim. 9, p. 75.
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Articulo 40. Oposicion infundada

Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicién sera declarada in-
fundada, el mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad y el em-
plazado sera condenado a las costas y costos del proceso.

Articulo 50. Apelacion

La declaracién judicial de filiaciéon podra ser apelada dentro del plazo de tres
dias. El juez de Familia resolvera en un plazo no mayor de diez dias.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Primera. Modifica el articulo 402, inciso 6, del Codigo Civil

Modificase el articulo 402, inciso 6, del Cédigo Civil, en los términos
siguientes:

“Articulo 402. Procedencia de la declaracion judicial de paternidad extramatri-
monial

La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a
través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer
casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones de los incisos procedentes cuando se
hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza”.

Segunda. Modifica los articulos 53 y 57 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial

Modificanse los articulos 53 y 57 del Texto Unico Ordenado de la ley Orgéani-

ca del poder Judicial, en los términos siguientes:

Articulo 53. Competencia de los juzgados de familia

Los juzgados de familia conocen:

En materia civil:

a) Las pretensiones relativas a las disposiciones generales del Derecho de
Familia y a la sociedad conyugal, contenidas en las Secciones Primera y
Segunda del Libro 11l del Cédigo Civil y en el Capitulo X del Titulo | del
Libro Tercero del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

b) Las pretensiones concernientes a la sociedad paterno-filial, con excepcién
de la adopcion de nifios adolescentes, contenidas en la Seccion Tercera del
Libro 11l del Cdadigo Civil, y en los capitulos |, Il, Ill, VIl y IX del Libro
Tercero del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y de la filiacion extrama-
trimonial prevista en el articulo 402, inciso 6, del Cadigo Civil.
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Articulo 57. Competencia de los juzgados de paz letrados
Los juzgados de paz Letrados conocen:
En materia civil:

. De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclu-
sive las acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes mue-
bles o inmuebles, siempre que estén dentro de la cuantia sefialada por el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

. De las acciones de desahucio y de aviso de despedida conforme a la cuantia
gue establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

. De los procedimientos de jurisdiccion voluntaria que establezca la ley, dili-
gencias preparatorias y legalizacién de libros contables y otros.

. De las acciones relativas al derecho alimentario, con la cuantia y los requi-
sitos sefalados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

. De las tercerias excluyentes de propiedad, derivadas de los procesos de su
conocimiento. Si en éstas no se dispone el levantamiento del embargo, el
juez de paz letrado remite lo actuado al juez especializado que correspon-
da, para la continuacién del tramite. En los otros casos levanta el embargo,
dando por terminada la terceria.

. De los asuntos relativos a indemnizaciones derivadas de accidentes de tran-
sito, siempre que estén dentro de la cuantia que establece el Consejo Ejecu-
tivo del Poder Judicial.

. De los procesos ejecutivos hasta la cuantia que sefiale el Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial.

. De las acciones de filiacién extramatrimonial previstas en el articulo 402,
inciso 6, del Cadigo Civil.

. De los demas que se sefala la ley.

Tercera. Disposicion modificatoria y derogatoria
Modificase o derogase toda disposicion que se oponga a lo dispuesto en la pre-
sente ley.

Cuarta. Proceso en tramite

Los

procesos en tramite se adecuaran a lo dispuesto en la presente ley.

Comuniquese al sefior presidente de la Republica para su promulgacion. En
Lima, a los cuatro dias del mes de diciembre de dos mil cuatro. Antero Flores-
Araoz E. presidente del Congreso de la Republica. Natale Amprimo Pla. Primer
vicepresidente del Congreso de la Republica.
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Al sefior Presidente Constitucional de la Republica.

Por tanto: No habiendo sido promulgada dentro del plazo constitucional por el
sefior presidente de la Republica, en cumplimiento de los articulos 108 de la
Constitucion Politica y 80 del Reglamento del Congreso, ordeno que se publique
y cumpla. En Lima, a los siete dias del mes de enero de dos mil cinco. Antero
Flores-Araoz E. presidente del Congreso de la Republica. Natale Amprimo PIa.
Primer vicepresidente del Congreso de la Republica.





