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LA INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA: la experiencia latinoamericana peruana

Enrique Varsi Rospigliosi®

Resumo: No Peru, a Lei 28547, de 08.01.2005, regulamenta
procedimentos para o estabelecimento da filiacdo. A paternidade é
imputada ao pai, declarada pela mae. Um tnico caminho € admitido
para contestag@o: submeter-se a exame em DNA, em um periodo de
até dez dias apds a notificagdo.

Palavras-chave: filiagdo, paternidade, identidade, Direito de familia,
DNA.

La filiacién es un tema recurrente, un problema de muchos,
mas aun en estos ultimos tiempos en que la filiacién es vista como
una institucion dirigida a la proteccion del hijo,' de la hija.

En la actualidad, existe una fuerte y marcada tendencia
a un tratamiento univoco de la filiacion que no distingue entre la
matrimonial y la extramatrimonial’> como es el caso del sistema
brasilero (arts. 1591 y ss del Cddigo civil) y el de Québec que
expresamente sefiala que todos los menores con filiacion establecida
tienen los mismos derechos y obligaciones, sin importar las
circunstancias de su nacimiento (art. 522) y la filiacion paterna y
materna esta dada por el nacimiento, sin importar las circunstancias
de nacimiento del menor (art. 523).

* Doctor en Derecho ¢ professor en la Universidad de Lima.
Este trabajo es un resumen del Proyecto de Investigacion denominado EI Moderno
Tratamiento Legal de la Filiacion Extramatrimonial. En razén de la Ley 28457 y La
Accion Intimatoria de Paternidad, auspiciado por Instituto de Investigacion Cientifica y
financiado por la Universidad de Lima (Pert).

Recebido em 14 fev. 2006 ¢ aprovado em 26 out 2006.
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Tal como se presenta larelacion filial, como institucion esencial
del Derecho de familia, su estudio tiene un corte critico que busca la
modernizacidon de sus normas. Implica en gran medida remecer los
cimientos de la familia tradicional, echar por la borda varios siglos
de tradicion juridica, de doctrinas que en algiin momento fueron
vanguardistas y que hoy son historia, casi consideradas leyendas,
grandes obras de la mitologia juridica.

Es en ese sentido, que diversos factores impulsaron la
reforma de la filiacion en el Codigo civil Peruano. Afios de trabajo
en la formulacién de sin nimero de proyectos de ley en materia
filial, la velada esperanza de que la jurisprudencia en familia tome
un nuevo rumbo en pro de la filiacion, los procesos de paternidad
incrementandose dia a dia, sin encontrar solucion, generaron como
consecuencia logica y necesaria que el 8 de enero del 2005 se dictara
la Ley 28457 que aprueba un proceso especial para investigar la
paternidad extramatrimonial.

Del proceso de filiacion

Ladeterminaciondelapaternidad consisteenel establecimiento
juridico de la filiacion adecuandosele a su fundamento natural: la
procreacion. Se presenta, entonces, como la constatacion juridica
de la paternidad bioldgica® lo que consagra su esencia basada en el
interés social y el orden publico.

La Ley 28457 nos ofrece, justamente, un proceso sustentado
en resultados periciales cientificos basados en la prueba de ADN,
cuya fuerza, contundencia y exactitud generan una conviccion plena
en el juzgador. Siguiendo este razonamiento, el proceso propuesto
es agil, sui géneris creado para dar soluciéon al problema social de
la paternidad extramatrimonial, dejando para otros casos los juicios
comunes, ventilados en procesos de conocimiento. Las caracteristicas
que presenta este proceso marcan la pauta de especialidad de como
se enfrentara el problema social de la paternidad no reconocida.

Este proceso es un producto peruano. Es una creacion del
sistema, con algunas referencias en el derecho comparado, en
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especifico del proceso monitorio, que si bien trata de aspectos
patrimoniales, la fuerza del compromiso entre las partes conlleva
que sea resuelto judicialmente. Se llega a crear algo verdaderamente
nuevo y original en materia procesal en defensa de uno de los
derechos sustantivos mas humanos que existen. Es un proceso
especial ex code, no tratado en el Codigo procesal civil.* Ninguno
de los procesos del Codigo cumplian con satisfacer adecuadamente
la pretension de paternidad y la fuerza probatoria del ADN. Este
vacio legal fue subsanado mediante la promulgacién de la Ley
analizada. Es decir, el legislador opto, preferentemente, por dictar
una ley en vez de modificar el Codigo procesal civil, produciéndose
el denominado fendmeno de la descodificacion. Esta situacion no es
mala politica legislativa, por el contrario, se trata de leyes concebidas
al margen del Cddigo procesal y del civil que cuentan con la misma
sistematica, buscando complementar eficazmente sus deficiencias y
vacios.

Caracteristicas

Elproceso, como queda expresado, es especial. Susingularidad
esta representada en un conjunto de caracteristicas que lo connotan,
otorgandole un nivel diferenciador de los demas procesos,
involucrando el nuevo proceso de paternidad extramatrimonial juez
competente, tiular de la accion y sistema abierto.

a. 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 en base al resultado genético, la actividad del juez es minima
por lo que se considerd que esta labor podria ser realizada por el
juez de paz letrado. Un proceso de mero tramite no requiere ser
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visto por un juez especializado. Ademads, 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 de vida que
este juez es el mds idoneo para conocerlo. A través de este proceso
y de su canalizacion en esta competencia se busca una cultura de
paz en la medida que se trata de prevenir conflictos personales y
sociales, todos en general, desde sus origenes.> Finalmente, se logra
descargar la labor de los jueces especializados en familia.

Con su agudo andlisis, el procesalista Ariano Deho alude que
“Es muy probable que se le haya atribuido la competencia al juez
de paz letrado por el noble argumento de ‘facilitar el acceso’ y el,
no tan noble, de ‘evitar la casacidon’, es decir, para que el asunto
muera en linea de tendencia ante el propio juez de paz letrado o, a
lo mas, ante el juez de familia (articulo 5 de la Ley) sin perturbar
ni un poco con estas cuestiones ni a las Salas de la Corte Superior
ni, por cierto, a las Salas de la Corte Suprema. Ergo, por implicito,
el legislador descarta que este tema pueda dar lugar a problemas de
‘nomofilaquia’ que precise de la intervencion de la Corte Suprema.
Lo que es todo decir”.® La verdad, tiene razon, 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.

b. Titular de la accion

La regla general que contempla el Cddigo civil es que las
acciones de paternidad son personales. El articulo 407 de este
establece que la accidon judicial de paternidad extramatrimonial
corresponde “solo” al hijo. Es éste quien tiene la legitimidad para
obrar’ pudiendo la madre actuar en su representacion si el hijo
fuera menor de edad. En cambio, la nueva ley permite a “quien
tenga legitimo interés” poder accionar en paternidad a favor de un
tercero.

Este es un cambio importante en el que se toma en cuenta el
interés moral o familiar (art. VI del Titulo preliminar del Codigo
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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 repercutiran en el aspecto
personal y colectivo.

c. Sistema abierto

Todas las caracteristicas detalladas nos llevan a sostener que el
sistema de investigacion de la paternidad extramatrimonial asumido
es uno de tipo abierto. No so6lo porque es flexible y admite todo tipo
de pruebas, sino porque, fundamentalmente, el aspecto biologico
es el que marca el norte. Se facilita la indagacion, se reconoce la
libertad en la averiguacion del nexo parental, sin restricciones.
Descartadas las posiciones basadas en los desaires, ofensas y
escandalos que con este accionar puedan producirse.® Todo al mas
puro estilo minimalista, menos es mds jQué duda cabe! Marca la
importancia por el fondo, no por la forma. La precision es su carta
de garantia. Queda atras la apariencia, incertidumbre, frente a la
seguridad. Se reduce al maximo, se condensa, la relacién paterno
filial con el unico objetivo: alcanzar la realidad. Adios los barrocos
juicios de paternidad.

Este nuevo estatuto filiativo en materia de paternidad
extramarital esta sustentado en el derecho a la identidad, en el interés
superior 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 sdlido compromiso de los padres. El que es bueno en familia,
es también buen ciudadano (Séfocles). La falta de reconocimiento,
negar el legitimo derecho de un nifio a tener un padre, es una forma
de violencia familiar.

La indefinicién de la paternidad, la naturaleza de la mujer
de ser “madre”, de haber parido y criado a la descendencia, hecho
que no sucede con el hombre — aparte del machismo —, los largos
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senderos, trochas incluidas, para discutir el parentesco en frios y
estancos estrados judiciales fueron cuestiones adicionales que
acompaflaron la poca fortuna de los procesos filiales.

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 solo es de ella, sino de aquel que colabord en el
engendramiento, merecen todo el respeto y accion de la ley.

Del tramite

La diferencia con el proceso de conocimiento, por el que se
regia anteriormente esta filiacion, es abismal. Por decir lo menos se
da un giro de 180 grados que lo hace incomparable con la gestion
procesal anterior y con otra existente en razon de su singularidad. Se
reducen etapas, actos, plazos. Cuenta con un tramite que podemos
esquematizar de la siguiente forma:

a. 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.

b. De la defensa, oposicion y el mandato de paternidad
De la defensa

La tUnica 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. Son impertinentes las tachas,
los fundamentos de hecho en un escrito de contestacion o cualquier
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otro argumento tendente a desnaturalizar, descalificar la efectividad
del proceso.

Costo de la prueba

La 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. Y ;Por qué no la paga el que se
opone? al final de cuentas es quien esta haciendo uso del derecho de
defensa a través de la oposicion. Punto interesante, la demanda de
paternidad implicaria un precio al demandado que seria reembolsado
en caso la prueba genética lo descarte.

Inversion de la carga de la prueba

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

En el nuevo proceso de filiacion extramatrimonial tiene lugar
la excepcion al principio “quien alega debe probar”, y por ello, es el
padre (ya declarado asi por mandato del juez) quien debera demostrar
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 trasladada al padre.

En este proceso de filiacion corresponde al demandado la
incumbencia de probar su no paternidad, mutatis mutandis desdecir
la pretension de filiacidon extramatrimonial que le es demandada en
torno a un sustento probatorio definitivamente categorico 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
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convertira en declaracién judicial de paternidad. El demandado
debera soportar las consecuencias de su inactividad probatoria.

Del mandato de paternidad

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

Elmandato de paternidad es unaresoluciéonjudicial compleja.'?
Es un auto que al notificarse da inicio al proceso. No es un acto de
ejecucion forzada de la prueba de ADN, todo lo contrario, es una
forma de coercidn, pues el mandato conlleva una exhortacion al
sometimiento a la prueba bioldgica, que de no realizarse en el plazo
indicado se decretara la paternidad. Sus efectos son expectaticios,
estan sujetos a una condicién resolutoria de que la prueba no sea
realizada en plazo estipulado.

¢. Declaracion de paternidad. Sentencia

La sentencia 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 contribuye eficazmente en el
establecimiento de la relacion 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 declaraciéon
de filiacion. Sin certeza de paternidad, solo por la no
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realizacidon 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 filiacion 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 través de la oposicion del demandado.

Por otro lado, la sentencia declara el nexo filial teniendo como
sustento el aspecto bioldgico, la esencia genética que se encuentra
fundamentada en la prueba de ADN. La motivacion de estos fallos
no debe ser exhaustiva ni referirse a hechos, que pueden existir, s6lo
debe merituar los resultados de la pericia y fallar la paternidad. La
discrecion del magistrado se transforma en conviccion. El grado
de efectividad de la pericia genética es reconocido unanimemente
incluso en los sistemas mas tradicionales o conservadores como el
boliviano, cuando refiere que las pruebas biologicas representan
un “elemento probatorio que otorga al juzgador una conviccion
plena para dirimir la pretensiéon y la controversia juridica de
paternidad”.!?

d. Apelacion

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

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

e. Procedimiento. Resumen

El proceso y sus actos se pueden resumir de la siguiente
manera:
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El proceso es sencillo y de facil realizacion. Implica la
simplificacion de procesos en aquellas pretensiones que ameritan
ser defendidas de forma eficaz cuando exista un medio de probanza
de garantia.

Antecedentes normativos

Es en el verano del 2004 que mediante una iniciativa legal
en las propuestas de la CERIAJUS, Comision especial de reforma
integral de la administracion de justicia,'* se proyecta la necesidad y
se desarrolla un texto normativo que detallaba el proceso especial de
filiacion. Esta propuesta normativa es asumida luego como proyecto
legislativo'® por varios congresistas, plasmada recién el 8 de enero
de 2005 en la Ley 28457.1¢

El fundamento fue:

La propuesta procura enfrentar de manera expeditiva, econdmica y
equitativa uno de los problemas sociales mas graves y extendidos
en el pais. Casi un milléon y medio de personas tienen directa o
indirectamente problemas de filiacion extramatrimonial. La idea
ha sido contar con un procedimiento propio que respetando los
derechos de los involucrados, pero utilizando medios coercitivos y
eficaces, permita alcanzar justicia de manera oportuna.'’

El ultimo Censo Nacional (2005) determiné un estimado de
616 mil nacimientos anuales (proyeccion del 2005 al 2010) pero no se
tiene datos del nimero de nifios sin padre, faltos de reconocimiento,
labor que, en levantamiento de informacion, le compete ala RENIEC
(Registro nacional de identificacion y estado civil).

La filiacion es un problema muy sensible, humano de por si,
que el Estado debe asumir con responsabilidad regulando legalmente
la formalizacion del nexo filial de las personas, en especial los lazos
de paternidad."” La cifra es abrumadora, de un millén y medio de
nifios sin un padre. Niflos con vivencias y experiencias compartidas
solo en una linea familiar, la materna.. En estos casos nada se conoce
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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 indiscutible” (Trafalgar, Benito Pérez
Galdés). Futuros ciudadanos que creceran con un estigma, con una
herida que el Estado no supo curar en el momento adecuado, en la
nifiez. La paternidad es una exigencia, debe ser asumida de forma
instantanea, casi conjuntamente con el nacimiento, no tiene por qué
aguardar. La vida no espera, continta.

Justificacion del proceso

Lo decimos una vez mas, la justificacion para la formulaciéon
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
agil, de prontitud y eficacia en mérito de lo reclamado.

Con esta base y en virtud al bonum filii'*® se busc6 dar solucion
al incremento cada vez mayor de madres solteras, la irresponsabilidad
de los progenitores, lo dificultoso de los procesos de paternidad
(largos, costosos, tanto mas que la angustia de los litigantes) y a la
gran cantidad de nifios sin padre (por sobre encima del millon).

Importancia de la norma

Todos tenemos un padre y una madre, no existe justificacion
para carecer de uno o de otro. Ningun hijo es del viento o de la
aurora®, todos tenemos un anclaje, unas raices. Mas alla de la ley,
de su imperio, habria que buscar sensibilizar las relaciones humanas
encontrando el espiritu de la norma. Padres de ley sin compromiso
moral no es tampoco lo que buscamos.

Al menos la ley dictada, y el procedimiento aprobado, buscan
solucionar el problema de la paternidad. Es una soluciéon de fondo
y también de forma. Se declara una paternidad a falta de voluntad
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expresa, reconociéndose exclusivamente la verdad biologica,
aunque no coincida con la socioafectiva. Esto ultimo es, qué duda
cabe, discutible.

De sus opositores y los supuestos derechos violados

Como de costumbre opositores a la ley de intimacidon de
paternidad no faltan. Sostienen, con un personal razonamiento
amparado en el derecho constitucional que los medios propuestos por
la ley resultan restricciones gravosas de los derechos a la intimidad
v a la integridad del 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 paternidad®' lo que vulnera el derecho a la
defensa, y por ello inconstitucional.’> Vayamos por partes.

a. Derecho a la libertad

Considero que el sometimiento a las pruebas genéticas para
investigar la paternidad es una colaboracion obligatoria 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 violacidn al derecho a la autodeterminacién del individuo, quien
alegue tal restriccion comete un abuso de derecho.” Entiéndase
claramente 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 solidaridad.* Esto encaja de
manera precisa a nuestra posicion.

No puede sefialarse que la aplicacion de la ley implica una
coaccion ... eso no es asi. Coaccionar — juridicamente hablando
— es “obligar” a alguien a realizar lo no querido ;Acaso esta ley
obliga?, no. La ley no obliga. Solo establece como requisito de
procedibilidad a la oposicion el sometimiento a la prueba de ADN.
Mi libertad es un derecho que debo realizarlo, pero no puedo sobre
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ejercerlo ni forzarlo a limites de mi individualidad, de mi provecho
personal. La simple decision de un hombre puede importar el destino
de los demas, en estos casos mas aun.

b. Derecho a la intimidad

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 encuadra dentro de este razonamiento “El derecho del
hijo a obtener su filiacién no se inscribe en la esfera de privacidad
del presunto progenitor, pues media un inferés social en que aquel
obtenga el emplazamiento que le corresponda, lo cual conlleva a
observar una actitud de respeto a los posibles vinculos familiares.
Por lo demads, y esto nos parece fundamental, es verdad que el
propio accionado dejé de lado su propia intimidad, al transportar
fuera de si su propio material genético”.>® Con la misma idea y
razon la profesora Hernandez Diaz-Ambrona considera que “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 sucesorios”.?

c. Derecho a la integridad

(Qué integridad puede violarse si la prueba de ADN es
inofensiva respecto de la santidad del cuerpo? No requiere de una
inspectio corporis exhaustiva, no es necesario pinchazo alguno, las
muestras de sangre estan descartadas. Técnicamente se necesitan solo
fluidos, secreciones corporales, cabello, mucosa bucal, simplemente
eso. La prueba, con lo expuesto, es mucho menos invasiva en el
cuerpo de la persona — a diferencia de lo que sucedia con las otras
pruebas heredobioldgicas — por lo que no puede calificarse de
traumatica.”’
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d. Derecho a la presuncion de inocencia

Lapaternidadnoesuntemade culpa, es materia de compromiso.
Si de extremos se trata, llevando al limite lo indiscutible, el ADN
también libera.?® Libera al hijo de la ausencia de identidad biologico
paternal, para enterarse de sus origenes. El desconocimiento de
identidad paternal debe ceder el paso a la verdad, conocida (al menos
por regla general) por sus progenitores.

“Laimportanciadelafiliacion derivade 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 el mundo”,? sobre este esquema es que debemos
trabajar. Ser padre es mas que un derecho de generar descendencia, es
un deber. Empieza asumiendo legalmente tal calidad reconociendo,
se robustece con el ejemplo que 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. Estos, Constitucion y Tratados, ademas de Convenciones
no “pueden ser invocados para negarse a rendir una prueba biologica,
pues tal conducta implica desconocer hipdcritamente los derechos
que emanan de esas mismas normas”,*’ negarse a la prueba biolo-
gica conculca el deber que impone la Constitucion a todos de velar
por sus hijos menores eludiendo una (gran) responsabilidad.’!

La identidad y la investigacion de la paternidad. Dos
derechos constitucionales

Los criterios en contra, hace buen tiempo, fueron tratados y
resueltos por la doctrina y jurisprudencia comparada considerando
la no afectacion de los derechos del demandante en los procesos de
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filiacion, tomandose muy en cuentael principio deproporcionalidad.®
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 trascendencia en las partes, lo que se
aprecia de nuestra posicion expuesta.

La paz social, la integridad de la familia, el derecho a la
identidad gozan de una prevalencia sobre el derecho del supuesto
padre a negar su paternidad.

Visos de conclusion

La Ley 28457, intimatoria de paternidad extramatrimonial es
una buena ley, pero que no representa una solucién integral, en todo
caso. Tiene sus pro y sus contra, COmo apreciamos en rigor con este
ensayo. Los primeros con mayor ventaja frente a los segundos.

Seran mas los beneficiados que los perjudicados. El hijo en
lugar del padre, sin enfrentamiento, solo retrepados en verdades.
Uno de los dos, el que genero la filiacién — no el generado — asumira
un sacrificio en proporcion a su acto y responsabilidad. 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. Pensamos que es una solucién parcial al problema central
en el esclarecimiento del parentesco.

Con el antiguo proceso enrevesado en tramites, papeles,
decires, desconociendo la fuerza probatoria de la genética ante
el estado de indefension, de soledad e impotencia de nifios sin
padres, desconocedores de su identidad, de qué justicia podia
hablarse. No se quiere mas de lo mismo. Se necesitaba un cambio.
Este es uno radical por que la coyuntura lo requiere. Esperemos el
desarrollo ordenado de esta nueva era en el estatuto de la filiacion,
ayudemos a crear una conciencia en nuestros futuros “padres” y en
los nuevos “hijos”. No dejemos a expensas del litigio la solucion
de estos casos; en el fondo este proceso desalienta, mejor dicho
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disuade, la paternidad irresponsable tendiendo al reconocimiento
voluntario. Garcia Cantero acertadamente constata que “Quiza una
de las cuestiones mas importantes para el siglo XXI sera repensar la
paternidad (rethinking the parentood).**” En el Pert estamos dando
un primer y decisivo paso.
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Shifting the burden of proof: the Peruvian experience

Abstract: In Peru, the Law N° 28457 (08/01/2005) regulates the
action to stablish the filiation. In this way, the presumed father is
declared by sentence father of the child. The only way to contest the
action — within next ten days since the notification of the action — is
to submit to the DNA analysis.

Key-words: filiation, fatherhood, identity, family law, DNA.

Anexo: Texto de la ley
Ley 28457
El Peruano, 8 de enero de 2005

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA]
POR CUANTO EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la Ley siguiente:

Ley que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial

Articulo 1° - 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 filiaciéon demandada.
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Si el emplazado no formula oposicidon dentro del plazo de
diez dias de haber notificado validamente, el mandato se convertira
en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 2° - Oposicion

La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga
a realizarse la prueba bioldgica de ADN, dentro de los diez dias
siguientes. El costo de la prueba 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 Codigo
Procesal Civil.

El ADN sera realizado con muestras del padre, la madre y el
hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente no
cumpliera con la realizacion de la prueba por causa injustificada, la

oposicion sera declarada improcedente y el mandato se convertira
en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 3° - Oposicion fundada

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

Articulo 4° - Oposicion infundada

Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion
sera declarada infundada, el mandato se convertira en declaracion
judicial de paternidad y el emplazado sera condenado a las costas y
costos del proceso.
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Articulo 5° - Apelacion

La declaracion judicial de filiacion podra ser apelada dentro
del plazo de tres dias. El juez de Familia resolvera en un plazo no
mayor de diez dias. (...... )

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

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

POR TANTO:

No habiendo sido promulgada dentro del plazo constitucional
por el sefor 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 PLA
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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