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RESUMEN

La investigacion que se pretende realizar tiene como objetivo analizar la seguridad
juridica del derecho de defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; Pert con las
legislaciones de Chile, Colombia y México. La unidad de estudio estara constituida por
la Ley que Regula el Proceso de Filiacion Judicial de Paternidad Extramatrimonial Ley
N° 28457 y su modificatoria Ley N° 30628 de Peru y las legislaciones de derecho
comparado de Chile, Colombia y México; las semejanzas y diferencias que existen entre
ellas. La metodologia que se empleara corresponde al enfoque cualitativo; siendo los
métodos a utilizarse, el método comparativo y el método de interpretacion hermenéutica
juridica. Las técnicas de investigacion que se emplearan para los dos objetivos especificos
son: analisis documental y analisis de contenido; y, los instrumentos que se utilizaran para
el recojo de datos serén la ficha de analisis documental y la ficha de analisis de contenido,
respectivamente. Estas técnicas e instrumentos de investigacion serviran para recoger la
informacidn sobre las diferencias y semejanzas de la unidad de estudio, es decir, de la
Ley que Regula el Proceso de Filiacién Judicial de Paternidad Extramatrimonial Ley N°
28457 y su modificatoria Ley N° 30628 de Peru y las legislaciones de derecho comparado
de Chile, Colombia y México. Los resultados de la investigacion a realizarse deben
permitir a establecer las relaciones de semejanzas y diferencias sobre la seguridad juridica
del derecho de defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
con el uso de la prueba de ADN en la regulacion peruana con las legislaciones de Chile,
Colombia y México con el fin mejorar la regulacion juridica del Estado peruano sobre la
prueba de ADN de tal manera asegurar el derecho de defensa de los demandados en los

procesos de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial.

Palabras clave: ADN, filiacion, extramatrimonial, judicial, paternidad.
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ABSTRACT

The objective of the investigation to be carried out is to analyze the legal security
of the right of defense in the process of judicial filiation of extramarital paternity with the
use of the DNA test in comparative law; Peru with the laws of Chile, Colombia and
Mexico. The study unit will be constituted by the Law that Regulates the Process of
Judicial Affiliation of Extramarital Paternity Law No. 28457 and its amending Law No.
30628 of Peru and the comparative law laws of Chile, Colombia and Mexico; the
similarities and differences that exist between them. The methodology to be used
corresponds to the qualitative approach; being the methods to be used, the comparative
method and the method of legal hermeneutical interpretation. The research techniques
that will be used for the two specific objectives are: documentary analysis and content
analysis; and, the instruments that will be used for data collection will be the document
analysis file and the content analysis file, respectively. These research techniques and
instruments will be used to collect information on the differences and similarities of the
study unit, that is, of the Law that Regulates the Process of Judicial Affiliation of
Extramarital Paternity Law No. 28457 and its amending Law No. 30628 of Peru and the
comparative law laws of Chile, Colombia and Mexico. The results of the investigation to
be carried out must allow to establish the relationships of similarities and differences on
the legal security of the right of defense in the process of judicial filiation of extramarital
paternity with the use of the DNA test in the Peruvian regulation with the laws of Chile,
Colombia and Mexico in order to improve the legal regulation of the Peruvian state on
DNA testing in such a way as to ensure the right of defense of the defendants in

extramarital paternity legal affiliation processes.

Keywords: DNA, filiation, extramarital, judicial, paternity.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

1.1. Descripcion del problema

El proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial es un instrumento
por medio del cual en la actualidad diversas personas estan logrando determinar su
identidad y averiguando su verdad bioldgica. En ese entendido, son varios los esfuerzos
legislativos que se ha venido desarrollando en el pais con la intencion de poder hacer mas
expeditivo este proceso y de esa forma asegurar el cumplimiento y respeto de los diversos

derechos involucrados en este tipo de causas.

El asunto es que, a pesar de los esfuerzos, este proceso trae consigo diversos
problemas que en buena cuenta podrian estar afectando la seguridad juridica, el derecho
de defensa y demas cuestiones que, en aplicacién del Derecho Comparado, se podrian
evidenciar con mayor notoriedad. A consideracion de todo lo anterior sefialado es que el
llevar a cabo un proceso de comparacion de la forma en cémo se regula esta figura en
nuestro pais con otras experiencias, como la chilena, colombiana y mexicana, permitira
en buena cuenta percatarnos de todos los aspectos que merecen ser reformulados y

mejorados con la intencién de que el proceso sea mas eficiente.

De este modo, la investigacion denominada “Seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial con el uso de
la prueba de ADN en el derecho comparado” pretende analizar los diversos problemas
surgidos en torno al proceso judicial de filiacion extramatrimonial desde la 6ptica del
derecho comparado con especial atencion de cuestiones trascendentes como la seguridad

juridica y el derecho comparado con la experiencia chilena, colombiana y mexicana.

10

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; h'ﬂ UNIVERSIDAD

1.2. Enunciado del problema
Seguridad juridica del derecho de defensa en el proceso de filiacién judicial de

paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado

1.2.1. Problema general.
a) ¢Como se asegura el derecho de defensa en el proceso de filiacién judicial
de paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el
derecho comparado; Per( en comparacion con las legislaciones de Chile,

Colombia y México?

1.2.2. Problemas especificos.

a) ¢Cuales son las semejanzas sobre la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; PerG con las
legislaciones de Chile, Colombia y México?

b) ¢Cuales son las diferencias sobre la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; Per( con las

legislaciones de Chile, Colombia y México?

1.3. Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo general.
a) Analizar la seguridad juridica del derecho de defensa en el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba
de ADN en el derecho comparado; Peru con las legislaciones de Chile,

Colombia y México.

11
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1.3.2. Objetivos especificos.

a) Establecer las semejanzas sobre la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; Per( con las
legislaciones de Chile, Colombia y México.

b) Establecer las diferencias sobre la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; Per( con las

legislaciones de Chile, Colombia y México.

1.4. Justificacién de la investigacion

En los Juzgados de Paz Letrado de nuestro pais se presentan constantemente las
demandas de filiacion juridicial de paternidad extramatrimonial, agregada a esta la
pension de alimentos, al cual el demandado tiene la opcion de contestar obligandose a
realizarse la prueba biol6gica de ADN asumiendo los costos y costas del proceso, caso
contrario la Ley lo tomaré por aceptada, es ahi donde surge el problema, ya que, en el
Per( es poco accesible someterse a la prueba bioldgica de ADN por el costo considerable
que tiene. Es asi, que en muchas ocasiones el demandado no puede oponerse a la demanda
de proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial porque no puede acceder

a la prueba biol6dgica de ADN por su condicion econémica.

Por esta razon se pretende realizar en la investigacién un analisis comparativo
acerca de la seguridad juridica del derecho de defensa en el proceso de filiacion judicial
de paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado,
Ley N° 28457 modificada por Ley N° 30628 (Peru); con las legislaciones de Chile,
Colombia y México para establecer sus semejanzas y diferencias entre ellas con el fin de

mejorar la regulacion peruana sobre el uso de la prueba de ADN en los proceso de

12
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filiacién judicial de paternidad extramatrimonial de tal manera asegurar el derecho de
defensa del demandado. El derecho comparado que se toma en cuenta son los paises que
conforman la alianza del pacifico. La Alianza del Pacifico es un mecanismo de
integracién regional conformado por Chile, Colombia, México y Peru, establecido en
abril de 2011 y constituido formal y juridicamente el 6 de junio de 2012, con la

suscripcién del Acuerdo Marco.

Metodoldgicamente decidimos tomar por conveniente a los paises miembros de
Alianza del Pacifico porque estamos dentro de un sistema juridico parecido y ademas las

caracteristicas econdmicas son similares.

Los resultados de esta investigacion seran de suma importancia, puesto que, nos
permitird ahondar y establecer algunas conclusiones orientadas a establecer y determinar
si las legislaciones en Latinoamérica con respecto a la prueba bioldgica de ADN
garantizan o no el derecho de defensa del demandado; lo que coadyuvara a mejorar la

regulacion juridica en esta materia.

La investigacion que se quiere realizar se enmarca en el campo del derecho
privado, dentro del &mbito del derecho civil, y mas concretamente dentro del dominio del
derecho de familia, especificamente, en materia de filiacion judicial de paternidad

extramatrimonial.

1.5. Descripcion de la estructura
El presente trabajo de investigacion se elabor6 segun las normas y reglamentos
vigentes que versan sobre temas de investigacion segin lo establecido por el

vicerrectorado de investigacion.

En ese sentido, es que se guarda una estructura en la que se destacan elementos
esenciales como la introduccidn, revision de la literatura, materiales y métodos, resultados

13
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y discusidn, conclusiones, recomendaciones y referencias. La misma a su vez se halla
subdividida en otros items los cuales permiten una mejor comprension y organizacion de

la investigacion.

14
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CAPITULO II
REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes de la investigacion

Mojica (2003) en su investigacion titulada: La prueba técnica ADN en los
procesos sobre filiacion. concluye que la prueba ADN es mucho méas que un examen de
sangre, es el método mas preciso que existe para identificar criminales, para resolver
enigmas histdricos y para efectuar investigaciones sobre filiacion, ya que el ADN de cada
persona es unico; su resultado es mas preciso que el que requieren las cortes y los jurados,
y para practicarla ni existen requisitos especificos, ni preparacion, ni restriccion de edad,
incluso puede practicarse de manera prenatal, ya que el ADN queda fijado al momento
de la concepcidn. Esta conclusion corrobora la importancia de estudiar y reglamentar

correctamente para ayudar a resolver conflictos judiciales.

En la Universidad Cesar Vallejo, Ramirez (2019) sustent6 la tesis titulada:
Proceso de filiacion extramatrimonial y el derecho de acceso a la justicia en la Corte
Superior de Justicia de Ventanilla. Una de las conclusiones a las que arriba sostiene que
se determind, que la incidencia que enfrenta el proceso de filiacion extramatrimonial para
acceder a la justicia en la corte superior de ventanilla se vulnera el derecho a la defensa y
el derecho a una resolucién fundada en derecho en la medida que se obliga al supuesto
padre a oponerse con Unico medio probatorio, que es el ADN en un tiempo insuficiente y
arbitrario, como lo sefiala el Articulo 1 de la Ley 30628 que modifico a la ley 28457,
teniendo como antecedente juridico el codigo civil en su articulo 402° donde los procesos
de filiacion extramatrimonial se tramitaban como procesos ordinario, modificandolo en
sustento del Principio de interés superior del nifio, Como hemos podido recabar de los

entrevistados, la mayoria de ellos sostienen que la incidencia negativa de la filiacion

15
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extramatrimonial, se debe a que no cautela debidamente los derechos de los demandados,
ya sea para ejercer correctamente su derecho al acceso a la justicia y
complementariamente el derecho de defensa y a la prueba, corroborado ademas por el
analisis documental, que sostiene la investigacion donde sindica como padre a los
demandados, sin serlo, que no se opusieron en el proceso de filiacion extra matrimonial.
Esta conclusién de esta investigacion refuerza nuestra postura que en los procesos de
filiacién extramatrimonial se vulnera el derecho de defensa que muchas veces es afectado

por las carencias de economia del demandado.

En la Universidad Nacional Santiago AntGnez de Mayolo, Figueroa (2018)
sustento la tesis titulada: Inconstitucionalidad de la prueba de ADN como prueba legal en
el proceso de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial en el Per(. Una de las
conclusiones a las que arriba sostiene que La Ley 28457, es peligrosa debido a que por el
simple hecho de presentarse una demanda de filiacion se expida una resolucion
declarando la filiacion demandada, peor todavia si en caso de no existir contradiccién ese
mandato se convierte en declaracion judicial de paternidad. Es decir, se da por cierto lo
sefialado en una demanda sin que haya existido una etapa probatoria donde se compruebe
lo afirmado por la demandante. Los legisladores no se han puesto en la situacién de que
la demandante sefiale hechos falsos en la demanda y que ademéas no dé la direccion
verdadera del demandado, lo que suele suceder, y que, por lo tanto, el demandado no haya
podido formular oposicién. Tenemos, pues, a un demandado a quien se le ha limitado el
derecho de defensa garantizado por el articulo 139, inciso 14) de nuestra Constitucion
Politica y sin la posibilidad de que esa situacion se rectifique; Pues la ley ha dispuesto el
apercibimiento de tenerse por cierta la paternidad del demandado en caso de negativa de
someterse a la prueba. El apercibimiento es una medida coercitiva que la ley dispone, a

fin que la efectividad de la norma juridica no quede en lo meramente declarativo y el
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proceso judicial sea apenas un saludo a la bandera. Por cierto, no valen negativas de
someterse a la prueba ni de caracter religioso, moral, filos6fico o de cualquier naturaleza.
El demandado se encuentra obligado a someterse a la prueba “si o si”. Si la prueba sale
negativa (no es el padre) queda liberado de toda obligacion, si sale positiva (es el padre)

por lo que acarrea todas las responsabilidades que conlleva la paternidad.

En la universidad Peruana los Andes, Flores (2015) sustentd la tesis titulada: La
vulneracién del principio de valoracién conjunta de la prueba en el proceso de filiacién
judicial de paternidad extramatrimonial. En una de las conclusiones a las que arriba
sostiene que Los efectos juridico sociales de la obligatoriedad a la prueba de ADN para
oponerse son la incertidumbre juridica en el colectivo social, en cuanto puede darse el
caso cualquier persona puede ser demandada sin mayores medios probatorios que la sola
afirmacion de paternidad, ademés que en el supuesto que no se cuente con las
posibilidades econdmicas de asumir con el pago del ADN, y la no cubrir ello el auxilio

judicial, injustamente se declararia padre al demandado.

En la Universidad Andina Néstor Caceres Velazquez, Palomino (2018) sustento
la tesis titulada: Derecho de identidad y prueba de ADN, 4to juzgado de paz letrado de
puno — 2015. Una de las conclusiones a las que arriba sostiene es importante el derecho

de identidad; sin embargo, no se puede solucionar adecuadamente con la prueba del ADN.

2.2. Sustento tedrico

1. Seguridad Juridica
La seguridad juridica es un concepto juridico abstracto a través del cual se
pretende tener la certeza de las reglas que se deben de considerar para un caso concreto y

considerando que las mismas deberian de permitir poder predecir de forma coherente los
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resultados que se pudieran obtener en un futuro determinado. Al respecto, Ossorio (2012)

sefiala que la seguridad juridica:

Es la condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de
los individuos que la integran. Representa la garantia de la aplicacion objetiva de
la ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cudles son sus
derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de

los gobernantes pueda causarles perjuicio. (p. 906).

Es decir, la seguridad juridica importa también contar con la certidumbre de todos
y cada uno de los derechos y obligaciones que una persona puede tener, para que de esa
forma ninguno pueda ser sorprendido por situaciones y/o reglas imprevistas o de Gltimo

momento.

En ese sentido, Lufio (2000) afirma que la seguridad juridica consiste en la
claridad respecto de los derechos y obligaciones que se derivan de las instituciones
legales. Es decir, que para llevar a cabo una adecuada vida en sociedad en la que primen
el respeto de las libertades, se requiere que antes todos los integrantes del cuerpo social
tengan certeza de sus facultades y deberes, ya que ello les permitird poder hacer mas

predecible el desarrollo de la vida comdn.

Ahora, si deseamos un concepto mas doctrinario de la seguridad juridica,
Manrique (2012) nos recuerda que la seguridad juridica concebida como derecho exige
que de los términos de la norma se deduzca claramente su valor normativo, su naturaleza
juridica, su posicién en el sistema de fuentes, su eficacia, su vigencia, su estructura y su
publicidad. Es decir que no basta la sola existencia de la norma, sino que, ademas, se
requiere que la misma por su propia estructura se haga entendible y coherente. Y esto es

importante debido a que:
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La seguridad limita y determina las facultades y los deberes de los poderes
publicos. Como es légico, la seguridad juridica solo le logra en los Estados de
Derecho (v.), porque, en los de régimen autocrético y totalitario, las personas estan
siempre sometidas a la arbitrariedad de quienes detentan el poder. (Ossorio, 2012,

p. 906)

Esto nos hace ver la seguridad desde una Optica institucional, en donde la
seguridad juridica mas que vista como un derecho o principio general, se le entiende como

una limitante a las capacidades que pueda tener el Estado sobre los individuos.

En sintesis, como bien indica Arrazola Jaramillo (2014), podemos en buena cuenta

concebir que:

La seguridad juridica consiste en la certeza y la previsibilidad de la actuacion del
Estado y de los ciudadanos, asi como en la estabilidad del sistema juridico mismo;
que algunos conciben la seguridad juridica como la seguridad del derecho,
mientras otros la entienden como la seguridad a través del derecho; que hay
quienes la ven como un valor, mientras otros la consideran uno de los principios
juridicos mas importantes cuyos alcances tocan todos los demas principios del

ordenamiento (pp. 23y 24).

Esto determina el contenido amplio que tiene la seguridad juridica, pero a la par
consolida la vision de la seguridad como un medio para tener la certeza de las reglas
(normas) asi como también lo que podria devenir como consecuencia de ellas en la

aplicacion a determinados casos.
1.1. Presupuestos de la Seguridad Juridica

Para que podamos hablar de la presencia de seguridad juridica, nos basta

solo con conocer las normas y entender lo que cada una de ellas, sino que se
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requiere la presencia de ciertos conceptos importantes que, concatenados entre si,
permiten recién hablar de la presencia de la condicidn de seguridad juridica. Asi,

se tiene que estos presupuestos son:
1.1.1. Cognoscibilidad

Entendida como la garantia a través de la cual aseguramos que las
personas puedan acceder al contenido de las normas, asi como también su
alcance normativo (margen y/o espectro de aplicacion; ya sea a nivel

espacial, temporal y personal).

Esto determina que las personas deben de contar con los medios
para conocer las normas. El Estado, para hablar de seguridad, no puede
ocultar para si mismo las normas, sino que por el contrario debe de apuntar
al desarrollo de politicas publicas que permitan la mayor difusion posible
de las mismas para asi alcanzar a la més grande cantidad de ciudadanos

que sea posible.

El otro aspecto relevante es el asunto del alcance. Se debe siempre
de delimitar y poner en conocimiento bajo qué condiciones se aplicara una
determinada norma. Tales alcances suelen ser determinados por
condiciones de espacio (a nivel territorial), de tiempo (desde una dptica de
la vigencia de la norma y su duracion en el tiempo) y personal (en donde
se permita identificar quienes serian los sujetos que podrian verse

beneficiados o afectados por una disposicién concreta.
1.1.2. Confiabilidad

La confiabilidad responde béasicamente a dos criterios; el de

cumplimiento de la norma, asi como también su estabilidad en el tiempo
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(Avila, 2012). Si bien las normas en su mayoria son abstracciones de lo
que podria presentarse en la realidad, lo cierto es que el derecho resulta
vivo solo y cuando el mismo se aplica a casos reales que se presenten en
la vida diaria. En ese sentido, para que exista seguridad juridica se debe
tener la confianza de que la norma abstracta realmente se aplicard y se

cumplira en la realidad.

Por otro lado, el tema de la estabilidad es también una cuestion no
menos importante. Muchas veces se tiene que las normas si bien no pueden
prever todas y cada una de las situaciones que podrian presentarse en la
realidad, ello no determina que las mismas tengan que estar cambiandose
a cada momento, por el contrario, en aras de la seguridad juridica, el
legislador debe hacer un esfuerzo por el que la técnica legislativa aplicada
a la creacion de las normas les permita a las mismas ser vigentes a pesar
del paso del tiempo y responder al caracter dinamico que el derecho tiene
actualmente. Asi, es que Arriazola Jaramillo (2014) también sefiala que un

elemento importante para la existencia de la seguridad juridica es:

La existencia de unas reglas claras, estables y que se apliquen a
futuro, de tal forma que todos los asociados tengan la claridad sobre
cuéles son sus derechos y deberes; dichas reglas, naturalmente, se
encuentran plasmadas en las leyes y demas normas juridicas. (p.

12)
1.1.3. Calculabilidad.

Este término guarda estrecha relacion con lo que en la tradicion

nacional se conoce como principio de predictibilidad. Existe seguridad
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juridica cuando las personas se hallan en la capacidad de poder prever de
buena en cuenta con alto grado de certeza las consecuencias que se podrian
derivar de su actuar. Tal prevision debe darse tanto de los casos de

incumplimiento de las normas como de su cumplimiento (Avila, 2012).

Al respecto, también debemos de recordar que resulta importante
considerar que “La certeza en el cumplimiento y en la aplicacion de las
normas, de modo que las consecuencias en ellas establecidas, en caso de

incumplimiento, tengan materializacion en la realidad” (Arriazola, 2014,

p. 12).

Esta situacion es de por mas crucial, debido a que la seguridad juridica,
dentro de sus fines mas cruciales, tiene como consideracion la posibilidad
de poder prever lo que podria pasar si se presentan determinados
supuestos. Asi entonces, la mayor claridad de las normas y su
potencialidad para poder hacernos saber desde ya, lo que podria pasar si se
presentan un hecho determinado, son pues criterios esenciales para poder

hablar realmente de seguridad juridica.
1.2. Tipos de seguridad juridica
1.2.1. Seguridad Juridica Objetiva.

Al respecto Oliver Calderon (2002) es certero al apuntar que la

seguridad juridica objetiva:

Implica que las leyes sean promulgadas y publicadas, claras, sin
lagunas, estrictas, irretroactivas y estables, y que los poderes

publicos y los ciudadanos se sujeten al bloque de la legalidad,
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evitando la arbitrariedad en la actuacion de aquellos y la

transgresion de las normas por parte de éstos. (p. 186)

Basicamente entonces la seguridad juridica objetiva importa que
las diversas normas que puedan componer el ordenamiento juridico
puedan ser entendidas por si mismas sin la necesidad de la inversion de
terceros que las interpreten, pero no solo ello, sino que ademas se requiere
gue las mismas gocen de una técnica legislativa coherente y razonada, al
punto que en ella no se encuentren espacios que pudieran dar pie a errores

en su aplicacion.

La presencia de una seguridad juridica entonces, dependera en
buena cuenta de la correcta actividad legislativa que lleven a cabo los
organos competentes para ello (en especial el Poder Legislativo), ya que
son ellos quienes deben de poder llevar a cabo la creacion de normas que

resistan los avatares de la realidad.
1.2.2. Seguridad Juridica Subjetiva.
Este otro tipo de seguridad juridica considera importante el:

Conocimiento del Derecho por parte de sus destinatarios e importa
la exigencia de que los ciudadanos sepan cual es el Derecho
vigente, para que puedan realizar conductas presentes y planificar
sus futuras actuaciones con un razonable grado de previsibilidad

acerca de su valoracion juridica (Oliver Calderdn, 2012, p. 194).

Es decir, en este punto ya no nos centramos en la norma como tal

y su idoneidad, sino que mas bien damos el paso para analizar como es que
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las personas actlan y se conducen frente a las reglas que se imponen a

través del sistema normativo en general.

Resulta importante destacar que este analisis subjetivo, no solo
parte de los ciudadanos en general, sino que también es un llamado al
comportamiento de los diversos aparatos de gobierno y como estos acttan

para poder otorgar la seguridad (Garcia Toma, 2021).

Entonces, en sintesis, podemos considerar que tanto la seguridad
juridica objetiva como la subjetiva trabajan de forma conjunta, siendo las
dos caras de una misma moneda, con especial ya que solo es posible crear
conviccion y certeza en los ciudadanos, si es que los aparatos estatales son
capaces de conducirse y generar estabilidad, generalidad, garantias y

claridad con el sistema normativo (Garcia Toma, 2021).
1.3. La Seguridad Juridica en la Constitucion Politica de 1993

En el caso de la Constitucion Politica de 1993, desde una Optica literal,
podemos asegurar que la misma no habla de la seguridad juridica como tal para
beneficio de la ciudadana, ello debido tal vez a que el concepto recién tomo notoria
relevancia luego de la creacion de este cuerpo normativo. Sobre tal ausencia,
Rivera Cervantes (2018) considera que es de suma importancia poder incorporar
el contenido y/o término de la seguridad juridica en la Constitucion debido a que

ello podria optimizar la garantia y proteccion de los derechos fundamentales.

Asi, vemos entonces que el tema de la seguridad juridica si bien no se
aborda en el aspecto de los derechos fundamentales de las personas (art. 2° de la
Constitucidn y otros), si se hace en otras materias, como la econémica, en donde
se habla de una libertad de contratar, pero también de una estabilidad contractual
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al momento de celebrar estos contratos, ello en aras de asegurar un marco juridico
que resulte ser mas beneficioso para todos en general. Asi, se tiene el que segundo

parrafo del art. 62 de la Constitucion es claro al sefialar que:

Mediante contratos — ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de

la proteccion a la que se refiere el parrafo precedente.

Esto entonces determina la necesidad de generar espacios de seguridad
juridica, al menos en la parte de los contratos que celebra el Estado, con la
justificante de poder generar mayor confianza en el sector empresarial para el caso
de las inversiones. Tal experiencia, como incide Rivera Cervantes (2018), deberia
de ser replicada en el tema de los derechos fundamentales, mas aun si se considera

que en otros paises existen clausulas de seguridad juridica en tales extremos.
1.4. La Seguridad Juridica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional del Perd ha tenido diversos pronunciamientos
en los cuales habla acerca de la seguridad juridica como tal, y da ciertos alcances

sobre la misma. En el Exp. N° 00010 — 2014 — PI/TC, sefiala que:

El Tribunal tiene dicho que la seguridad juridica es un principio
consustancial al Estado constitucional de derecho que proyecta sus efectos
sobre todo el ordenamiento juridico. Aunque no exista un reconocimiento
expreso, el Tribunal ha destacado que su rango constitucional se deriva de
distintas disposiciones constitucionales (...) Mediante dicho principio se
asegura a todos los individuos una expectativa razonablemente fundada
sobre como actuaran los poderes publicos y, en general, los individuos a
desarrollarse e interactuar en la vida comunitaria (FJ 14).
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Vemos entonces varios a aspectos a destacar. EI Tribunal Constitucional
reconoce que de forma literal en la Constitucion no existe disposicion expresa que
hable sobre la seguridad juridica, empero, no por ello se puede considerar que la
misma no exista, todo lo contrario, se habla de un reconocimiento técito de la
seguridad juridica que se desprende de otros articulos de la Constitucién. Ahora,
el otro asunto a considerar es la vision dual de la seguridad juridica, a nivel
individual y también comunitario, asi como la importancia de considerar a la
seguridad como el medio para poder predecir las consecuencias juridicas antes de

gue estas se presenten.

Otro antecedente jurisprudencia relevante es el desarrollado en el Exp. N°

1546 — 2002 — AA/TC, el cual destaca que:

La seguridad juridica como principio rector de nuestro ordenamiento
constitucional, la cual, en su aspecto subjetivo, se configura en la confianza
que deposita la ciudadania para que, a traves de las causas judiciales, los
operadores jurisdiccionales consigan administrar justicia, asi como en
aspecto funcional, que implica el cumplimiento del derecho por parte de

todos sus destinatarios (FJ. 4).

Esto, coincide con la visién individual y social que se hablé de la seguridad
juridica, pero con especial incidencia en los operadores de justicia, ya que al final

de cuentas, son ellos quienes podran determinar la justicia de los hechos.

2. El derecho de defensa
En principio, en sentido lato, se tiene que el verbo defenderse significa rechazar
por si misma una agresion. La defensa se vincula asi a un mecanismo elemental de

actividad instrumental necesaria en la lucha por la supervivencia (Montoliu, 2001).
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Ahora, en materia juridica, el derecho de defensa debe de ser entendida como la
facultad que asiste a las personas para poder contradecir los hechos que les estuvieran

imputando como suyos. Desde una Optica judicial, se tiene que la defensa:

Es el derecho de recurrir a los tribunales para la solucién de un litigio u oponerse
a cualquier pretension aducida en juicio por la contraria. En los sistemas
democraticos, este derecho esta consagrado en las normas constitucionales, sea en
forma expresa o implicita, como el més amplio derecho de peticién (v.) y

completado por el principio de igualdad ante la ley. (Ossorio, 2012, p. 285)

Es decir, esta facultad permite a las personas poder alegar sus propios argumentos
para poder resolver un determinado conflicto y/o incertidumbre juridica. Desde una dptica

procesal, se tiene a bien considerar que:

El derecho de defensa es la institucion cuya presencia asegura la existencia de una
relacion juridica procesal valida, no existe proceso en aquel donde no se haya
podido ejercitar el derecho de defensa. El derecho de defensa, al igual que su
género, el derecho de contradiccion, es abstracto, es decir no requiere de
contenido, es puramente procesal, basta con concederle real y legalmente al
emplazado la oportunidad de apersonarse al proceso, de contestar, probar, alegar

0 impugnar, para que esté presente. (Gutiérrez Cahuana, 2017, p. 47).

Vemos entonces que este derecho permite que se tenga una relacion juridica
procesal valida, misma que a la larga, es de crucial importancia para poder determinar la
validez de un proceso. Ahora, la cuestion interesante en este punto es que el derecho de
defensa podria verse satisfecho con el solo hecho de que la persona pueda tomar
conocimiento de que existe una causa en su contra y como tal, al saber de ello, pueda

defenderse como considere méas conveniente. Es decir, no resulta ser trascendental la
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forma en como el sujeto finalmente decida defenderse, sino mas bien, que se halle

habilitado para ello.
En general, se tiene que el derecho de defensa:

Es la garantia del individuo a la inviolabilidad de su defensa en proceso, pero claro
estd, que se define desde el punto de vista de la bilateralidad esencial del proceso,
de la que pregona que el proceso se desenvuelve entre partes contrapuestas,
ubicadas en perfecta igualdad de condiciones y por ante un sujeto supraordenado,

el juez. (Quintero y Prieto, 2000, p. 477).

El Tribunal Constitucional del Per(, no es ajeno a la evaluacion de esta figura

dentro de su jurisprudencia. En el Exp. N° 06648 — 2006 — HC/TC se ha establecido que:

La Constitucidn, en su articulo 139°, inciso 14, reconoce el derecho a la defensa;
en virtud de dicho derecho se garantiza que los justiciables, en la proteccion de
sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal,
laboral, etc.), no queden en estado de indefension. El contenido esencial del
derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial,
cualquiera de las partes resulta impedida, por actos concretos de los 6rganos
judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender

sus derechos e intereses legitimos. (FJ. 4)

Entonces, queda claro que la afectacion de este derecho, a nivel judicial, se
presenta cuando se dan incidentes que devienen en la ausencia de posibilidad de poder
uno cuidar de sus propios intereses a través de los medios legitimos que la norma pone a

la disposicién de uno.

2.1. Caracteristicas del derecho de defensa
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2.1.1. Contenido constitucional.

Se tiene que el derecho de defensa tiene un caracter constitucional,
por ello es que también se le considera un derecho fundamental. El art.

139° de la Constitucién numeral 14, reconoce de forma expresa:

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun
estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente
y por escrito de la causa o las razones de su detencién. Tiene
derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su
eleccion y a ser asesorada por este desde que es citada o detenida

por cualquier autoridad.

Esto determina que el derecho de defensa tiene revestimiento
constitucional y, ademas, es uno los principios mas importantes para la

administracion de justicia en el pais.
2.1.2. Calidad de la defensa.

Se requiere que la persona la cual vaya a ejercer la defensa de otra,
debe de ser un profesional que guarde dentro de si la preparacion necesaria
gue ameritan las circunstancias. No basta la presencia de un abogado para
poder hablar de que se tiene por asegurado el derecho de defensa, sino que

ademas este profesional se halle debidamente capacitado para ello.
2.1.3. Eficacia de la defensa.

El ejercicio del derecho de defensa y su aseguramiento importa que

el sujeto que haga ejercicio del mismo pueda obtener el mejor resultado
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posible ante un conflicto, siempre dentro de los margenes establecidos por

la ley.

Entonces, queda claro que no basta con contar una defensa, sino
que la misma debe de estar capacitada y dirigida a conseguir plantear una

estrategia de defensa oportunidad y ademas eficaz (Binder, 2016).
2.1.4. Idoneidad de la defensa.

La idoneidad en sentido lato se entiende como la presencia de las
condiciones minimas para que se pueda realizar y/o conseguir un fin
determinado. En ese sentido, decimos que la defensa resulta ser idénea si
la misma es ejercida considerando los requisitos minimos que exige la
misma y a su vez, es también practicada por alguien con la capacidad

comprobada para ello.
2.2. Manifestaciones del derecho de defensa

El derecho de defensa, dependiendo de la forma en como este pueda ser
practicado, o el momento de su ejecucion respecto de un incidente juridico, puede

manifestarse de diversas maneras, siendo las mas importantes las siguientes.
2.2.1. Defensa de fondo.

Este tipo de defensa se presenta cuando una persona opta por
cuestionar los argumentos principales que resultan ser contrarios a la
posicion que este adopta. Es decir, es la respuesta esquematizada a la
pretensién planteada por el contrario al interior de una contienda judicial.
Sobre ello, se tiene que “Los medios de defensa de fondo van dirigidos a

cuestionar la pretension del actor formulada en la demanda, ya sea
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discutiendo el derecho sustantivo invocado o los hechos sustentatorios de

la pretension” (Gutiérrez Cahuana, 2017, p. 48).

En esta manifestacion del derecho a la defensa existe entonces una
real discusion sobre los hechos materia de litis y se presente conseguir la

sobre posicion de una postura por sobre otra en torno a un hecho concreto.
2.2.2. Defensa previa.

Esta es la manifestacion del derecho de defensa en la que no existe
un debate sobre el fondo del asunto, sino que, por el contrario, se busca la
solucion de un problema previo a la existencia de una relacion juridica, ya
que la no solucién del mismo, podria devenir en que el decurso de todo el

proceso caiga en nulidad.

En estos casos entonces no se cuestiona la pretension principal
planteada por el adversario ni tampoco la relacion juridica, sino que solo
se pone de realce la necesidad de resolver antes un incidente previo

(Gutiérrez Cahuana, 2017).
2.2.3. Defensa de forma.

Desde una Optica civil, Gutiérrez Cahuana (2017) reconoce de
forma expresa que la defensa de forma “Consiste en el cuestionamiento de
la relacion juridica procesal o de la posibilidad de expedirse un
pronunciamiento sobre el fondo por defecto u omision de un presupuesto

procesal o de una condicion de la accion” (p. 49).

En estos casos entonces, de forma similar que, en la defensa previa,

no atacamos cuestiones de fondo, sino que, por el contrario, evidenciamos
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problemas en los aspectos formales del proceso, los cuales, si bien no son
siempre determinantes, en marcadas situaciones, pueden ser de crucial

importancia para el decurso del proceso.

3. Proceso de filiacion judicial

3.1. La filiacién

Debemos de entender a la filiacién como el vinculo y/o relacion que une a

dos personas. Al respecto, Peralta Andia (2009) sefiala que:

La filiaciobn es el vinculo determinado por la procreacion entre
progenitores y sus hijos, sus antecedentes se remontan a épocas muy
remotas. En la doctrina y legislacion tradicional se sabe que existian dos
categorias: los hijos legitimos generados dentro del matrimonio o
legitimados por subsecuente casamiento de los padres y los hijos

ilegitimos nacidos fuera del matrimonio (p. 385).
Por su parte, Varsi Rospigliosi (1999) es claro al indicar que:

La filiacion en sentido genérico es aquella que une a una persona con todos
sus ascendientes y descendientes y la filiacion, en sentido estricto, es la
que vincula a los hijos con sus padres y establece una relacion de sangre y

de derecho entre ambos (p. 31).

La filiacion de cierta forma determina el origen de una persona y como es
gue estas se vinculan unas con otras. Por ello es que, desde el Derecho de Familia,
se concibe a la filiacién como la institucién juridica que consiste en la relacion
paterno — filial que existe entre un hijo para con sus padres. Tal vinculo juridico
da pie a la presencia de una serie de derechos y obligaciones y de alli la

importancia de su reconocimiento (Peralta Andia, 2009).
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3.2. Clasificacion de la filiacion

Existen diversas formas de clasificar a la filiacion, cada una de ellas con
los topicos marcados y criterios de determinacion, en ese sentido en principio,
podemos asegurar que la doctrina tradicional reconoce diversas formas de

filiacion, dentro de las cuales se destaca:

Figura 1

Clases de filiacion segun la doctrina y la legislacion nacional

Segun la doctrina 'y
legislacion tradicional r \

\. J Los hijos nacen dentro
del matrimonio.

7

Legitima

Los hijos son
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,
\. J
N\

J \U

‘
J \U

Los hijos nacen fuera
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,
\.

llegitima

‘
J

Pueden ser naturales y
espurios.

Clases de filiacion

,
\.

‘
J

Nace por ficcion legal.

Adoptiva

No cuenta con base
bioldgica.

,
\.

‘
J

Usadaenla
antiguedad.

,

J

Politica

e \

ANNVANIVAN

Era la relacion entre los
SuUegros y sus yernos o
nueras

\. J

Figura 01: La figura 01 es un mapa conceptual que muestra los distintos tipos de filiacion

segun la doctrina y la legislacion tradicional.
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Fuente: Derecho de Familia en el Cédigo Civil de Javier Rolando Peralta Andia.

Si hablamos ahora de conceptos mas modernos y vigentes tenemos que
ahora hablamos de una filiacion matrimonial y extramatrimonial (Varsi

Rospigliosi, 1999).

Figura 2

Clases de filiacion segun la doctrina moderna

Clases de filiacion

Segun la doctrina
moderna

[ [
Filiacion e . ) Filiacion
. . Filiacion adoptiva . .
matrimonial extramatrimonial

Relacién paterno
filial dentro del
matrimonio.

Relacién paterno
filial fuera del
matrimonio.

Proviene de una
ficcion legal.

Figura 02: La figura 02 es un mapa conceptual que muestra los distintos tipos de filiacion

segun la doctrina moderna
Fuente: Derecho de Familia en el Codigo Civil de Javier Rolando Peralta Andia.

Sobre la filiacibn matrimonial, debemos de recordar que el solo acto
matrimonial como tal no resulta suficiente para poder determinar que estamos
frente a la filiacion como tal, por ello es que al respecto se esbozan diversas teorias
(Varsi Rospigliosi, 1999), en donde se destacan:
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e Lateoriade la concepcion.
e Lateoria del nacimiento.

e Lateoria mixta.

Por su parte, sobre la filiacion extramatrimonial, debemos de recordar que:
“Los progenitores carecen de un estado legal vinculante con respecto a su
descendencia, de ahi que la voluntad (reconocimiento o la imposicion legal
(declaracion judicial) son los medios de establecerla” (Varsi Rospigliosi, 1999, p.

45).

En general, se tiene ahora la tendencia a desaparecer las supuestas
diferencias por filiacion que existirian entre padres e hijos, ello debido a que se
presta a actos de caracter discriminatorio y diferenciador peyorativos. De esta
forma, ya no habria diferencias entre los hijos y todos serian catalogados como

tal, sin mayores adjetivos adicionales.
3.3. Formas de determinacion de la filiacion

La forma en cdmo se determina la filiacion, es pues también una situacion
no menos complicada, ello debido a que a través de ella se pueden ver
comprometidos diversos derechos y obligaciones. En general, se tiene que existen

tres formas para poder determinar la filiacion.

Figura 3

Formas de determinar la filiacion
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Formas de determinar
la filiacion

Basicamente son tres [—

Filiacién voluntaria Filiacién legal Filiacién judicial

Determinacién por

reconocimiento del

hijo.

Establecida a través de

la ley.

Se logra a través de un

proceso judicial.

Puede ser expreso o

tacito.

Se tienen ciertos
supuestos donde hay

presuncion de

Se debe probar la

existencia de un nexo

bioldgico.

paternidad.

Figura 03: La figura 03 es un mapa conceptual que muestra las diversas formas de

determinar la filiacion.
Fuente: Derecho de Familia en el Cédigo Civil de Javier Rolando Peralta Andia.

De todas las formas antes mencionadas, la forma de determinacién de la
filiacion judicial, ello debido a las pruebas que se deben de actuar y el proceso que

se tiene que seguir para poder establecer la presencia de la relacion de este tipo.
3.4. El proceso de filiacion judicial y sus implicancias.

Este tipo de procedimiento para determinar la filiacion:
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Opera a la falta de reconocimiento voluntario del padre o de la madre
respecto del hijo extramatrimonial, ya sea porque desconfian de la certeza
del vinculo, por un acto de mala fe, confusion, desconocimiento del
procedimiento, costos, existencia de errores que impiden el
reconocimiento, descuido, actitud machista, que nazca una nifia y no un

varén, etc. (Varsi Rospigliosi, 1999, p. 51).

En ese sentido, ante la ausencia de un reconocimiento de vinculo filial, es
que se habilita la posibilidad de llevar a cabo todas las investigaciones que resulten
pertinentes para de esa forma poder determinar y/o esclarecer la relacion juridica
familiar que pudiera estar en discusion. Otra definicion similar a la anterior, es

aquella que considera a este proceso de filiacién como:

Acciones que permiten la investigacion tanto de la paternidad como de la
maternidad extramatrimonial con la finalidad de que en su oportunidad el
organo jurisdiccional declare mediante sentencia la relacion paterna — filial
existente entre una persona y sus progenitores (padre o madre), que se han
negado a reconocerlo de manera voluntaria. En ese sentido, se exige un
pronunciamiento por parte del juez que conoce del asunto (Peralta Andia,

2009, p. 478).

3.5. La evolucion del proceso de filiacion extramatrimonial a través de la via
judicial.
Cuando recién habia sido concebido el Codigo Procesal Civil vigente, este

consideraba que las causas por filiacion extramatrimonial debian de tramitarse a

través del proceso de conocimiento, ello considerando que en este tipo de causas
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las pruebas a considerarse para poder determinar la filiacion eran de una gran

complejidad y como tal, requerian de la mayor atencion posible.

No fue sino hasta cuando se tomd en cuenta la importancia y trascendencia
de las pruebas de ADN para recién considerar que la via procesal aplicada para
este tipo de casos era pues errada. Asi, es que llegamos a la Ley N° 27048, la “Ley
que modifica diversos articulos del Codigo Civil referidos a la declaracion de
paternidad y maternidad”, en donde ya se empiezan a discutir los asuntos referidos
al ADN y como este podria ser concebido como una prueba de caracter indubitable
que daria pie a resolver en un enorme grado de certeza la filiacion entre dos

personas. Asi, el art. 402° del Cédigo Civil, en su numeral 6 determina que:
La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

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. Ante la negativa de someterse a alguna de
las pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo
apercibimiento por segunda vez, el Juez evaluara tal negativa, las pruebas
presentadas y la conducta procesal del demandado declarando la
paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole los derechos

contemplados en el Articulo 415.

De esta forma, ya se tenia por presentado que la prueba de ADN serviria
para poder atender este tipo de conflictos, empero a la par, surgian los problemas
debido a los costos de la prueba, y si seguia siendo necesario incluir a los casos

de filiacion extrajudicial como incidentes que debian de tramitarse por la via de
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conocimiento. Es asi que, pasamos de tenerlo como un proceso de conocimiento

a uno de caracter especial.

Asi, en el afio 2005 aparece la Ley N° 28457, denominada “Ley que regula
el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial”. Este nuevo
cuerpo normativo da lugar a la aparicion del proceso especial de filiacién judicial
de paternidad extramatrimonial, pero no solo ello, sino que ademas se dan

significativos cambios tales como:

¢ Las demandas debian de ser tramitadas ante los juzgados de paz letrados.

o Tales jueces se hallaban en la capacidad de poder dictar de inmediato una
resolucion que tenga a bien declarar la paternidad.

e El demandado podia dentro del plazo de 10 dias formular una oposicion a
tal declaracion. Si este optaba por no hacerlo, se debia de emitir una
resolucion que declararia judicialmente y con la calidad de firma la
paternidad.

e En caso alguien optaba por la oposicion, ello importaba que el interesado
lleve a cabo la realizacién de una prueba de ADN, dado que era el
instrumento idoneo para estos casos, pero a la par, también de los méas

caros en el mercado.

Luego de ello, ante la presencia de mayores deficiencias normativas, se
crearon nuevas leyes para corregir las mismas, tales como la Ley N° 29715 y

también la Ley N° 29821.

Finalmente, vio la luz la Ley N° 30628, denominada como la “Ley que

modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial”. Tal
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norma trae importantes avances en torno a este proceso, y destaca ciertas

modificaciones tales como:

e Respecto de la toma de las muestras.

Si el padre no tiene un domicilio conocido, no se le puede ubicar o haya
podido morir, se abre la posibilidad de poder practicarle la prueba de ADN al

padre, a la madre o a otros hijos que haya podido tener el demandado.

e El costo de la prueba de ADN.

Si bien se opta por continuar con la obligacion de correr con los gastos de
la prueba de ADN por parte del padre, se abre también la posibilidad de que los
demandantes puedan ellos correr con los gastos de la prueba, siendo que, si el
resultado de la misma fuera positivo, tienen la opcién de que se les reintegre los

gastos en los cuales habrian incurrido.

Los plazos y la posibilidad de reprogramacion de la toma de muestras para

la prueba de ADN por la falta de pago de demandado.

Para aquellos casos en donde el demandado no haya hecho el pago del
valor de la prueba de ADN en la audiencia Unica, ahora se puede reprogramar la
toma de las muestras con un espacio de diez dias. Si pasado ese tiempo todavia no
se hubiera hecho el pago respectivo, se tiene que el juzgado se halla habilitado

para poder declarar la paternidad.

e Exoneracion de tasas judiciales.

Como estos son procesos en donde esta en juego el interés superior del

nifio, y lo que menos se quiere es que el aspecto econémico pudiera ser
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determinante para este tipo de cuestiones, se tiene que las causas de este tipo sean

exoneradas del pago tasas judiciales, para el caso de la parte demandante.

e Posibilidad del allanamiento.

Ahora existe la posibilidad de que el demandado se pueda allanar en este
tipo de causas. De esta forma establecemos la existencia de la relacion filial y a la
par evitamos llevar a cabo un proceso que seria innecesario bajo tales

circunstancias.

e No necesidad de letrado.

Como sucede también con las causas por alimentos, por ejemplo, y
considerando también el interés superior del nifio, el derecho a la identidad, y
demas derechos que asisten a los menores en general, se tiene que las demandas
por filiacion no requieren de la forma de un abogado, es decir, basta contar con la

presencia del demandante.

3.6. Etapas a considerar en el proceso de filiacion extramatrimonial en la

actualidad.

Dadas las diversas reformas que se le han hecho a este proceso, en la
actualidad se tiene que el mismo bésicamente responde al siguiente esquema
basico.

Figura 4

Esquema que desarrolla el proceso judicial de paternidad extramatrimonial
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Figura 04. La figura 04 es un mapa conceptual que grafica el esquema del proceso judicial

de filiacién extramatrimonial en la actualidad.
Autoria propia.
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4. La paternidad extramatrimonial
La paternidad extramatrimonial se entiende como la condicion o situacion juridica
gue se presenta en aquellos casos en donde aparecen hijos fuera del vinculo matrimonial.

Al respecto, Varsi Rospigliosi (2010) menciona que:

En la filiacién extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado legal
vinculante con respecto a su descendencia. No existe el acto juridico matrimonial
que “garantice” — por asi decirlo — que la calidad del progenitor reside en el marido
de la mujer. De alli que la voluntad (reconocimiento) o la imposicion

jurisdiccional (declaracién judicial) son los Gnicos medios de establecerla (p. 28).

Sobre el particular, Peralta Andia (2009) menciona también que:

2 ¢

Denominado también “reconocimiento forzoso”, “reconocimiento judicial” y con
mayor propiedad: declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, viene a ser
un modo especifico de emplazamiento de la paternidad o maternidad de una
persona determinada, cuando el padre y/o la madre se resisten a reconocerlo
voluntariamente ya porque desconfia de la verdad del vinculo biol6gico, ya por
mala fe o intencion deliberada de causar dafio, casos en los cuales, se hace

necesario investigarlo judicialmente. (p. 478).

Estos dos conceptos dejan claro entonces la paternidad extramatrimonial como tal
es una declaracién con efectos juridicos que se presenta en aquellos casos en donde
tenemos a un hijo que esta fuera del matrimonio y como tal requiere de un
reconocimiento, mismo que puede darse varias formas, empero que importa la asuncion

de grandes obligaciones, asi como también la obtencidon de ciertos derechos.

4.1. Sistemas para la determinacion la paternidad extramatrimonial
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Al respecto, como no existe un método a través del cual se asegure con

total certeza la presencia de un vinculo filial entre dos personas (ya que inclusive

la prueba de ADN tiene un pequefio margen de error) es que, dependiendo de las

tradiciones juridicas, a lo largo de la historia se ha logrado evidenciar basicamente

dos sistemas que permiten determinar la paternidad extramatrimonial en la via

judicial principalmente.

Tales sistemas son el amplio y el restringido, mismos que basicamente se

refieren a que:

Figura 5

Sistemas para determinar la paternidad extramatrimonial

Sistemas para
determinar la
paternidad
extramatrimonial

Son dos

Sistema amplio

Sistema restringido

En este sistema se
utilizan todos los
medios disponibles
para hallar la verdad.

En este sistema solo se
usan algunos medios,

siempre que se hallen
reconocidos por ley.
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Figura 05: La figura 05 es un mapa conceptual que presenta el esquema de los sistemas

para determinar la paternidad extramatrimonial.
Autoria propia.

De esta forma en la actualidad, vemos que la clasificacion si bien puede
parecer obsoleta, sirve para tener de antecedente las formas en como se hacian las
determinaciones de la paternidad antes de la llegada de la prueba de ADN, medio

probatorio clave en este tipo de cuestiones.

5. La prueba de ADN
La prueba de ADN es el medio técnico de tipo médico, biolégico y cientifico por
medio del cual se puede determinar la identidad genética en determinados casos, todo ello

a partir de muestras (material genético) que se puedan tomar de una persona. Esta técnica:

Se sustenta en el principio de que el ADN del cuerpo de una persona es idéntico
debido a que cada una de sus células se ha derivado de la primera célula formada
por la unién del 6vulo y el espermatozoide. A la vez, el ADN de un individuo
jamas sera igual a otro que haya vivido, viva o0 vaya a vivir (con excepcion de los
gemelos idénticos). Esto quiere decir que ninguna persona comparte la misma

pauta genérica con otra. (Varsi Rospigliosi, 1999, pp. 160y 161)

En este caso el método basica y sencillamente consiste en llevar a cabo un
fraccionamiento del ADN mediante enzimas, de esa forma es como se obtienen los
diversos fragmentos que son unicos, singulares e irrepetibles en una persona. De esta
forma es como luego tenemos que “Estudidndose el ADN del niflo, los fragmentos no
presentes en madre deberan de estar necesariamente en el otro progenitor,

determinandose, de manera indubitable, la existencia del nexo biologico o su exclusion”

(Varsi Rospigliosi, 1999, p. 161).
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Asi, debemos considerar ademas que la naturaleza que reviste la prueba de ADN
y las intervenciones corporales leves utilizadas a fin de realizar la previa extraccion de
las muestras bioldgicas objeto de analisis, son sencillas en comparacion con otros
métodos. Asi, podremos afirmar ademas que los analisis de ADN son una prueba pericial
cientifica, la cual resulta de especial interés para la averiguacion del origen bioldgico de
las personas, pudiendo convertirse en un elemento clave en la determinacion de la

filiacién (Bujan, 2018).

Respecto de la forma en como se obtienen las huellas genéticas del ADN, debemos

de recordar que:

Figura 6

Esquema para identificar los pasos a seguir para la obtencién de las huellas
genéticas del ADN

4 )\ 4 )\
. Extraccién del ADN
Primero .
de la célula.
\ J \ J
( N\ 4 N\
Corte del ADN (con
Segundo enzimas de
restriccion).
\ J \ J
4 N\ 4 N\
Pasos para la Somete los
obtencién de huellas Tercero fragmentos del ADN
genéticas a electroforesis.
\ J \ J
4 N\ 4 N\
Identificacion de
Cuarto fragmentos por
sondas radioactivas.
\ J \ J
4 N\ 4 N\
. Revelacion de placas
Quinto P .
de electroforesis.
\ J \ J

Figura 06: La figura 06 es un mapa conceptual que presenta el esquema para identificar
los pasos a seguir para la obtencion de las huellas genéticas del ADN.
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Fuente: Filiacion, Derecho y Genética de Enrique Varsi Rospigliosi.

5.1. Ventajas y desventajas de la prueba de ADN

Como todo avance tecnologico, la prueba del ADN si bien parece en
principio la mejor solucion para los problemas derivados del proceso de filiacion,
su elevado costo es también una preocupacion para el acceso a los mismos y su

importancia para la determinacion de la paternidad.

Por ello, es que este tipo de métodos técnicos presentan una serie de
ventajas y desventajas si llevamos a cabo un andlisis objetivo sobre el mismo y

sus implicancias. Asi, se tiene a bien considerar:

Figura 7

Las ventajas y desventajas de la prueba de ADN
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Figura 07: La figura 07 es un mapa conceptual que presenta las ventajas y desventajas

que presenta la prueba de ADN.
Autoria propia.

En general, la prueba de ADN ha sido un gran paso que ha dado la
medicina en asuntos referidos a desarrollo tecnologico en el area, pero a la par, se
ha constituido también como un medio irrefutable para poder determinar la

paternidad en aquellos en donde la misma se halle en cuestionamiento.

Tanto es asi que la prueba de ADN es la prueba méas precisa para
determinar la paternidad o la maternidad, segun el caso; cuando el hijo no contiene
dos 0 més de los marcadores genéticos del supuesto padre o madre, significa que
biolégicamente él o ella no es el padre o la madre. Asi, gracias a la ciencia se
puede en la actualidad poder determinar la paternidad o la maternidad con una

enorme eficiencia (Gomez, 2003).

Si bien antes los costos de estas pruebas eran sumamente elevados y de
dificil acceso, en la actualidad se tiene que los mismos se han visto reducidos y en
el mercado se observan diversas ofertas que cumplen con los requerimientos

minimos para su validacion y real eficacia al momento de ser valorados.

6. El derecho comparado

El derecho comparado como tal, si se quiere, debe de ser entendido como la
técnica por la cual se hace un paralelo entre las diversas formas de regular que se practican
en las tradiciones sobre un mismo tema juridico, para de esa forma poder observar con
mayor claridad los aciertos y deficiencias de tales cuerpos normativos y asi poder

mejorarlos en base a las experiencias similares.
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De esta forma, se asegura el progreso del derecho como disciplina de interés
nacional e internacional y, ademas, se identifican las diferencias y similitudes entre las

tradiciones juridicas propias y las mas vigentes y/o desarrolladas.
6.1. Objetivos del derecho comparado en general
6.1.1. Mejor comprension del derecho nacional

El poder compararse con otras experiencias juridicas permite que
se puedan ampliar los horizontes y de esa forma poder desarrollar las

habilidades necesarias para poder aplicar el derecho de una mejor forma.

Otro aspecto beneficioso de esta practica es poder la facilidad para
poder reconocer las falencias y aspectos positivos por medio de la
comparacion. De esta forma, tenemos un analisis mas serio del grado de

desarrollo que se podria haber alcanzado.

6.1.2. Desarrollo de un lenguaje juridico estandarizado -

internacional.

El derecho, como muchas otras &reas del conocimiento maneja una
propia jerga coloquial, misma que es puesta en practica durante el decurso
de la vida profesional y laboral. Bajo esa consideracién, el conocer los
contenidos juridicos de otros paises permite también comprender la propia

terminologia que ellos usan y acrecentar las expresiones.

Asi es como en la actualidad varios términos del extranjero (en
especial de la tradicién anglosajona en el derecho constitucional, por citar
algin caso) son usados dentro del lenguaje juridico nacional, y de esa

forma se enriquece el 1éxico que manejamos aqui.
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6.1.3. Armonizacién de los ordenamientos juridicos.

No es un secreto que muchas veces la tradicion juridica peruana ha
sido una réplica y/o imitacion de figuras juridicas que han sido
desarrolladas en el extranjero bajo otro tipo de realidad y consideraciones

generales.

Si bien la exportacion de ciertos principios o practicas del derecho
del extranjero no es una mala praxis, ello de deforma cuando no se respetan
los elementos esenciales de lo que se pretende importar de los

ordenamientos juridicos foraneos.

Por ello, es que el Derecho Comparado se erige como una
herramienta que permite armonizar los diversos ordenamientos juridicos,
a través de la comparacion y posterior modelacion de las figuras hacia un
solo estandar que debe ser seguidos por todos para una mayor

comprension.

Es justamente bajo ese interés que en la actualidad también se
tienen esfuerzos de parte de los organismos supranacionales (como ONU,
por ejemplo) para crear ciertas directrices generales sobre las que los
paises miembros de los acuerdos deben de legislar y regular ciertos
aspectos de la vida, basicamente por cuestiones de estandarizar los

criterios.
6.1.4. Comprensién y conocimiento de los ordenamientos juridicos.

Comparar nuestro derecho con los desarrollados en el extranjero no
solo ayuda a comprender mejor nuestra realidad, sino que, para poder

llevar a cabo una adecuada comparacion, se requiere de un elevado
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esfuerzo de comprensién de los conceptos juridicos foraneos, ya que solo
de esa forma aseguramos la calidad de la comparacién y los datos que de

tal actividad se puedan desprender.
6.2. Naturaleza juridica del Derecho Comparado.

En principio, debemos recordar que el Derecho Comparado es aquel
proceso practico utilizado para llevar adelante una comparacion juridica; no se
trata de normas de uso obligatorio sino de recomendaciones para llevar adelante
una adecuada comparacion juridica, que permite la interpretacion juridica y sobre
todo el progreso de la ciencia del Derecho (Ulloa, 2009). Ahora a partir de tal
concepcidén, podemos considerar que el Derecho Comparado como tal, puede ser

concebido de distintas maneras. Las mas importantes son:

Figura 8

La naturaleza juridica del Derecho Comparado
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La naturaleza del
Derecho Comparado

Tres acepciones

principales.
L Como método de Como disciplina
Como ciencia . .
estudio auxiliar
El objeto de la Es un procedimiento Depende de otras
comparacion juridica por el cual se puede ramas, como la Historia
es confrontar ideas y profundizar el del Derecho o Filosofia
analizar las mismas. conocimiento juridico. del Derecho.

Figura 08: La figura 08 es un mapa conceptual que presenta la naturaleza juridica del

Derecho Comparado.
Autoria propia

Asi, en general, se tiene que el Derecho Comparado como tal, responde a
la tendencia de querer armonizar la mayoria de practicas juridicas a nivel
internacional, como respuesta del Derecho como tal al proceso de globalizacion
que afronta la humanidad. Por su parte, no esta deméas también reconocer que el
Derecho Comparado es un medio idéneo para poder estudiar y comprender de
mejor forma el Derecho, ya que es uno de los pilares para la investigacion que

podria luego dar pie a sendas reformas normativas (Rojas Ulloa, 2016).

2.3. Operacion de variable y ejes tematicos de estudio
Considerando toda la informacién y estructura vertidas, se tiene a bien considerar

lo siguiente:
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OPERACION DE UNIDAD DE ESTUDIO Y EJES TEMATICOS DE
ESTUDIO
UNIDAD EJES SUBEJES | METOD | TECNI | INSTRUME
DE @) CA NTO
ESTUDIO
1.1.1. Proceso | Tipo: a) a) Ficha de
de filiacién Cualitativ | Andlisis | analisis
1. Seguridad judicial de 0 documen | documental.
juridica del paternidad. tal.
derecho de 1.1 Extramatrimo | Sub tipo: b) Ficha de
defensa en el Semeja | nial. Cualitativ | b) anélisis de
proceso de nzas 1.1.2.Usode |0 Analisis | contenido.
filiacion prueba de hermenéut | de
judicial de ADN. ico. contenid
paternidad 1.1.3. 0.
extramatrim Seguridad Métodos:
onial con el juridica de
uso de la derecho de a)
prueba de defensaenel | comparati
ADN en el proceso de VO.
derecho filiacién
comparado; judicial de b)
Perl con las paternidad Interpretac
legislaciones extramatrimo | ion
de Chile, nial. hermenéut
Colombiay ica
México. 1.1.1. Proceso | juridica.
de filiacién
judicial de
paternidad
1.2. extramatrimo
Diferen | nial.
cias 1.1.2. Uso de
prueba de
ADN.
1.1.3.
Seguridad
juridica de
derecho de
defensa en el
proceso de
filiacién
judicial de
paternidad
extramatrimo
nial.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

CAPITULO III
MATERIALES Y METODOS

3.1. Tipo y disefio de investigacion
3.1.1. Tipo de investigacion.

Segun la naturaleza de investigacion, el proyecto se inscribe dentro del
enfoque cualitativo hermenéutico. Mejia (2004) sostiene que, la investigacion
cualitativa es el procedimiento metodoldgico que utiliza datos cualitativos como
palabras, textos en imagenes para comprender la vida social por medio de
significados. Por otro lado, Charaja (2018) sostiene que las investigaciones
hermenéuticas tienen el propdsito de comprender e interpretar lo que, las personas
de organizaciones sociales concretas, han escrito o dejaron como huella historica
como libros o leyes. Este es el caso de la presente investigacion que se pretende
Analizar la seguridad juridica del derecho de defensa en el proceso de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el
derecho comparado, Ley N° 28457 modificada por Ley N° 30628 (Per); con las
legislaciones de Chile, Colombia y México para establecer sus diferencias y

semejanzas.

3.1.2. Disefio de investigacion.

El disefio de investigacidn que seguira el presente proyecto es el disefio de
investigacion cualitativo hermenéutico y el método comparativo. Que consiste en
realizar un analisis comparativo acerca de la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial con el
uso de la prueba de ADN en el derecho comparado; Per( con las legislaciones de
Chile, Colombia y México para establecer sus diferencias y semejanzas.
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3.2. Métodos, técnicas e instrumentos de investigacion

3.2.1. Métodos.
Los métodos que se emplearan para realizar la investigacién, segun el tipo

y disefio de investigacion son como sigue:
Meétodo comparativo

Pefia (2011) sostiene que el método comparativo intenta establecer nuevas
categorias o clasificaciones que recogen las diferencias y similitudes encontradas

producto de la comparacion.

En la presente investigacion, este método nos permitird encontrar las
diferencias y semejanzas sobre la unidad de estudio. En este caso de la Prueba de
ADN en la Ley que Regula el Proceso de Filiacion Judicial de Paternidad
Extramatrimonial Ley N° 28457 y su modificatoria Ley N° 30628 (Per() con las

legislaciones de derecho comparado de Chile, Colombia y México.
Meétodo de interpretacion hermenéutica juridica

Rodriguez (2010) sostiene que la hermenéutica juridica hace referencia a

la interpretacion de la norma juridica en cuanto a su manifestacion textual.

El método hermenéutico se utilizara para interpretar los articulos referidos
a la prueba de ADN en la Ley que Regula el Proceso de Filiacion Judicial de
Paternidad Extramatrimonial Ley N° 28457 y su modificatoria Ley N° 30628

(Peru) vy las legislaciones de derecho comparado de Chile, Colombia y México.

3.2.2. Técnicas.

Las técnicas que se emplearan para realizar la presente investigacién son:
Anélisis documental
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La técnica de analisis documental, tiene como objetivo el estudio de

documentos como, por ejemplo, las resoluciones y las leyes (Charaja, 2018).

Para el presente, esta técnica nos permitira el estudio de la Ley que Regula
el Proceso de Filiacion Judicial de Paternidad Extramatrimonial Ley N° 28457 y
su modificatoria Ley N° 30628 (Per() y las legislaciones de derecho comparado

de Chile, Colombia y México.
Andlisis de contenido

Charaja (2018) sostiene que “el andlisis de contenido como técnica de
investigacion cualitativa, fundamentalmente, tiene como objeto de estudio a las
teorias, las doctrinas, los ensayos, las informaciones periodisticas, las obras

literarias y otros similares” (p.185).

Mediante esta técnica en la presente investigacion se desarrollara el

sustento tedrico y doctrinario acerca de la unidad de estudio de la investigacion.

3.2.3. Instrumentos.
Los instrumentos de investigacion que se utilizaran para la recoleccion de

datos son:

e Ficha de andlisis documental

e Ficha de andlisis de contenido

3.3. Proceso de recojo de datos o informacion
Primero: Se tendra a bien analizar toda la informacién de caracter doctrinario y
jurisprudencial a nivel nacional sobre el tema “Seguridad juridica del derecho de defensa

en el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial con el uso de la prueba
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de ADN en el derecho comparado”. De esta forma se aseguran los contenidos basicos

para el desarrollo del trabajo.

Segundo: Se llevara a cabo un andlisis de la normativa y jurisprudencia vigente
sobre el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial en Chile, Colombia
y México; para que luego el mismo sea confrontado con la realidad peruana y sus normas

vigentes al respecto.

Tercero: Luego de la comparacion entre las diversas tradiciones juridicas
mencionadas, se procedera a verificar los aportes favorables mas importantes de cada una
de ellas a fin de poder recomendar que las mismas sean acogidas en el caso peruano y de
esa manera hacer mas eficiente el proceso de filiacion judicial de paternidad

extramatrimonial

3.4. Proceso de andlisis de datos
El proceso de andlisis de los datos e informacién vertidos en la presente responden

a los canones establecidos por la metodologia de la investigacion aplicada al Derecho.

El andlisis se hace también considerando los diversos lineamientos desarrollados
por las unidades de investigacion en general. De esta forma, en un primer momento
hacemos un analisis separado por cada uno de los items a analizar para posteriormente
llevar a cabo un analisis generalizado, el mismo que permite concatenar todas las ideas

derivadas de la investigacion.

La comparacion es el medio por excelencia por el que se pondran de realce cada
uno de los aportes mas importantes en la investigacion y ayudaran a fortalecer la figura

de la filiacion judicial de paternidad extramatrimonial.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

Considerando que por medio de la presente se pretende realizar un estudio
comparativo de las legislaciones peruana, chilena, colombiana y mexicana respecto de la
seguridad juridica del derecho de defensa en el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial con el uso de la prueba del ADN, se ha tenido a bien considerar los
siguientes tdpicos de comparacion para un mejor entendimiento de los resultados

particulares:

4.1. Anélisis y discusion de resultados a nivel particular

4.1.1. La seguridad juridica en el derecho comparado

Figura 9

La seguridad juridica en el derecho comparado
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La seguridad juridica

Derecho comparado |

En Peru En Chile En Colombia En México
. Se refleja en otros
, . Se le considera un .
Segun el Tribunal S Se halla reconocida de derechos como la
— N — principio fundamental | |— . — . L -
Constitucional forma positiva. informacién, peticién,
del Derecho
etc.
Implica el . Por medio de la
L S o Implica el .
Principio constitucional conocimiento y L seguridad se busca dar
— AT — — reconocimiento de | .
implicito respeto de las normas 3 . certidumbre de las
. parametros esenciales. ;
vigentes consecuencias.
Actuacidn acorde a . S
A Si bien es un principio
principios, reglas y No se puede alegar .
— — . ] — conocido, no es muy
valores ignorancia de la ley. .
o aplicado.
constitucionales

Figura 09: La figura 09 es un mapa conceptual a través del cual se representa la seguridad

juridica en el derecho comparado
Autoria propia.

Sobre el particular, y considerando la informacion esbozada con anterioridad
debemos de reconocer que en todas las legislaciones la seguridad juridica es entendida
como un principio — derecho que es de suma importancia para el derecho en general. Por
medio de ella se pretende dotar de certidumbre a las circunstancias de caracter juridico
que se puedan presentar para que las personas de cierta forma se hallen en la capacidad

de poder entender las consecuencias que se podrian derivar de los actos que estos realizan.

Destaca el hecho de que tanto en la experiencia chilena como en la mexicana si

bien no existe un mandato expreso acerca de la seguridad juridica, tal y como también
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pasa en el caso nacional, por medio de interpretacion de los supremos tribunales (ya sean
las cortes supremas o los tribunales constitucionales) se pone de realce la importancia de

este principio y un reconocimiento implicito del mismo a traves de otros derechos.

La experiencia chilena en su Constitucion se hace un reconocimiento expreso de
la seguridad juridica, y por asuntos de técnica legislativa, seria adecuado que en nuestro
pais también se tenga la practica de reconocer este derecho — principio, debido
bésicamente a cuestiones de predictibilidad y también de armonia en el ordenamiento

juridico en general.

4.1.2. El derecho de defensa en el derecho comparado
Figura 10

El derecho de defensa en el derecho comparado
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Derecho de defensa

Derecho comparado |

En Peru

En Chile

En Colombia

En México

Forma parte del debido
proceso y tiene caracter
constitucional

Implica contar con una

cualquier proceso.

defensa juridica dentro de| |—

Se halla reconocido de
forma constitucional.

Implica otorgarle un
profesional a las defensas
de intereses.

Implica evitar que se
obstruya la defensa de
intereses legitimos

En el fuero armado y
policial, tiene sus
caracteres especiales

Se le considera el medio
para que las personas
protejan sus intereses en
un proceso

Forma parte del debido
proceso y asegura el
mismo.

Se le considera un
derecho fundamental de
naturaleza procesal

El ejercicio de la defensa
debe darse de acuerdo a
ley

Asegura la contradiccion,
la prueba, alegacion y la
impugnacién

Figura 10: La figura 10 es un mapa conceptual a través del cual se representa el derecho

de defensa en el derecho comparado.

Autoria propia.

A consideracion de la informacién anterior podemos empezar indicando que la

defensa como tal, en todos los ordenamientos analizados, se les considera un derecho, es

decir, una facultad que asiste a todas las personas que se hallen inmersas dentro de un

proceso, ya sea este civil, penal, administrativo, etc.

A través de este derecho, en general, y como incide mas el ordenamiento
mexicano, se busca asegurar la validez del proceso, es decir, que el cumplimiento de este
derecho en gran medida permite reconocer que un proceso ha sido llevado a cabo en el
respeto de las garantias esenciales que asisten a los procesos en general.
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Tanto en Chile como en México, el derecho de defensa ha alcanzado un mayor
desarrollo dentro de los fueros penales (debido a las reformas de sus sistemas punitivos
en los ultimos afios) y es por ello la tendencia a reconocer este derecho como la necesidad
de contar con un abogado defensor profesional que pueda tutelar los intereses de las
personas. En el caso mexicano, el desarrollo del derecho de defensa ha permitido que
otras partes del proceso penal (como la victima o los terceros civiles), puedan contar
también con defensas profesionales que se hallen prestas a la tutela de sus intereses,

situacion que antes no se presentaba.

En el caso nacional, y también en Chile y Colombia, se hace una especial
incidencia en que este derecho de defensa halla su mejor forma de comprensién y
extension dentro de los procesos en general, ya que es aqui en donde las personas buscan
realizar acciones como las de contradiccién, ofrecimiento de pruebas, alegaciones,

apelaciones y demas.

4.1.3. El proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial en el
derecho comparado

4.1.3.1. Concepcidn del proceso judicial de filiacién extramatrimonial

Figura 11

Concepcidn del proceso judicial de filiacion extramatrimonial
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filiacion

Proceso judicial de

extramatrimonial

Concepcion —

En Peru

En Chile

En Colombia

En México

Proceso para
reconocer a hijos
nacidos fuera del

vinculo matrimonial.

Se puede exigir el

reconocimiento de

parte del hijo por
proceso.

Proceso para
reconocer a hijos
nacidos fuera del

matrimonio.

Proceso para
reconocer a los hijos
nacidos fuera del
matrimonio.

Se reconoe el derecho
a la identidad y verdad

Se divide los procesos
de paternidad y de
maternidad.

El reconocimiento se

— puede hacer por acta,

escritura o testamento.

Hay posibilidad de
nulidad su medio

biolégica del menor. engafiio o sufrié error.

Figura 11: La figura 11 es un mapa conceptual a través del cual se representa la

concepcion del proceso judicial de filiacion extramatrimonial.
Autoria propia.

Al respecto, debemos observar que todos los paises en general coinciden en que
el proceso judicial de filiacion extramatrimonial es el medio por el cual se puede lograr
que una persona reconozca el vinculo filial respecto de una persona que ha nacido fuera
del matrimonio, ya que para los que hayan nacido dentro de uno operan las famosas

presunciones reconocidas en la mayoria de aparatos normativos.

Un caso curioso y especial es el chileno, en donde en vez de hablar un proceso de
filiacion general, como se hacen en los demas paises, se ha optado por disgregar este tipo

de reconocimiento por uno paternidad y otro de maternidad.
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Otra cuestion especial es que, en el caso mexicano, mas allad de las diversas
presunciones que puedan operar para el reconocimiento de la filiacién extramatrimonial,
tenemos un apartado especial que versa sobre la posibilidad de la nulidad en aquellos
casos en donde haya podido mediar el engafio o haya surgido una induccion hacia el error.
Al respecto, recordemos que, en el caso nacional, dadas las presunciones que operan,
existen dificultades en torno a la impugnacién de la paternidad vencidos los plazos
reconocidos en el Codigo Civil, mientras que, en México, dejan abierta la posibilidad de

un debate futuro sobre este tema de la paternidad en general.

Entonces, vemos que tanto en Perll como en Colombia las presunciones y reglas
en torno al proceso judicial de filiacion extramatrimonial son mas rigidas en comparacion
a las experiencias chilenas y mexicanas, justificado también en el valor que se les otorga

a otros derechos como el de la identidad, la verdad bioldgica, entre otros.

4.1.3.2. Caracteristicas mas importantes del proceso judicial de

filiacién extramatrimonial

Figura 12

Caracteristicas mas importantes del proceso judicial de filiacion

extramatrimonial
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filiacién

Proceso judicial de

extramatrimonial

Caracteristicas mas

importantes

En Peru

En Chile

En Colombia

En México

Es gratuito y no
requiere firma de
abogado

El proceso se llama
accion de reclamacién
de filiacién

Se opta por la
aplicacién de las
pruebas cientificas.

El reconocimiento
puede ser voluntario o
por sentencia

La parte demandada
posee la carga de la
prueba

Se tutela el interes del
nifio, derecho a la
identidad e igualdad de
los hijos.

Existe el derecho de
preferencia dentro del
proceso

La edad requerida es la
exigida para casarse asi

como la edad del hijo

Se puede acumular una
fijacion de pensién de
alimentos

Las negativas a las
pruebas aperturan la

posibilidad a las
presunciones.

La carga de la prueba
es del demandante

El MInisterio Publico
tiene accion
contradictoria

Puede ser iniciado por
madre o padre mayor
de 14 afios

Hay posibilidad de
acumulacién

Es imprescriptible

Es gratuito.

Figura 12: La figura 12 es un mapa conceptual a través del cual se representa las

caracteristicas mas importantes del proceso judicial de filiacién extramatrimonial.

Autoria propia.

Respecto de las caracteristicas mas esenciales de cada proceso a la luz de la norma

y jurisprudencia de cada tradicion juridica tenemos que considerar las siguientes ideas:
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Tanto en el caso peruano como también en el caso colombiano existe una especie
de inversion de la prueba, dicho de otro modo, la persona demandada es quien tiene la
carga de prueba y como tal, si niega la paternidad, debe de llevar a cabo la accion de las

pruebas necesarias para poder demostrar que no es el padre.

Otra cuestion importante es el tema de la gratuidad. Al respecto, en la experiencia
peruanay también en la mexicana se ha optado por hacer que estos procesos sean gratuitos
para las personas que los inicien. Es mas, en la experiencia nacional se ha optado inclusive
por el hecho de prescindir de un letrado para poder iniciar este proceso, lo cual lo hace

mas expeditivo.

Algo novedoso que vemos en el caso colombiano es la aplicacién del derecho de
preferencia dentro del proceso judicial de filiacion extramatrimonial. Este derecho de
preferencia importa que, ante otros procesos, siempre se le de mayor importancia a este
proceso de filiacion, ya que el mismo es la base para la determinacién de otras

obligaciones que importan cargas para las personas.

Peculiar también es la intervencion del Ministerio Publico dentro de estos
procesos en el caso mexicano. En esta experiencia se plantea que este érgano puede
intervenir dentro de estas causas siempre que se hallen en cuestién los intereses del menor

en salvaguarda de su derecho a la identidad, verdad bioldgica, igualdad entre hijos, etc.

4.1.4. El uso de la prueba de ADN en el derecho comparado
Figura 13

El uso de la prueba de ADN en el derecho comparado
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ADN

El uso de la prueba de

Derecho comparado |—

En Peru

En Chile

En Colombia

En México

La parte demandada
paga el valor de la
prueba.

El examen es gratuito y
hecho por el Servicio
Médico Legal.

El costo de la prueba es|
asumido por el Estado.

El costo de la prueba lo
asume el demandante

Si el resultado fuera
negativo, se le
reintegra el valor.

Luego el juez tiene la
facultad de poder
cobrarlo.

Para los casos con
"Amparo de pobreza"

En caso la misma fuera
positiva, el demandado
devuelve el valor.

La negacion a la prueba
hace que opere la
presuncién de filiacion
controvertida

En caso no se sepa de
padre, se le puede
aplicar la prueba a sus
familiares.

El accionante podria
—pagar la prueba y luego
pedir reintegro.

Figura 13: La figura 13 es un mapa conceptual a traves del cual se representa el uso de

la prueba de ADN en el derecho comparado.
Autoria propia.

El tema de la prueba de ADN en un comienzo de era controversial, debido a la
seguridad del mismo, las cuestiones referidas sobre sus costos, el nivel de certeza que
tenian este tipo de pruebas, la real necesidad de su aplicacién y la controversia en torno a
la colision de esta practica con otros derechos importantes como la identidad, la verdad

bioldgica, entre otros.
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En general, se tiene que a la fecha los diversos medios en torno a la prueba del
ADN en la mayoria de paises del Civil Law ha sido dejada de lado, y en consecuencia se
ha optado por decidir practicar estas pruebas para poder determinar la paternidad, en el
entendido que las mismas son de una altisima eficiencia (del 99,99%) y como tal,
coadyuvan al descubrimiento de la verdad bioldgica de quienes estuvieran inmersos en

este tipo de causas.

Las principales controversias referidas al tema de la prueba del ADN son sobre
quienes asumiran los costos (debido a que es una prueba un tanto onerosa) y también que
pasaria en aquellos casos en donde la prueba resulte negativa o positiva o si las personas

obligadas no estarian interesadas de mutuo interés en someterse a las mismas.

En el caso peruano, por ejemplo, debido a las diversas modificatorias que se han
venido dando al respecto, se tiene que una vez formulada la demanda de filiacidn
extramatrimonial es la parte demandada quien tiene que, por medio de una oposicion,
costear él mismo el valor de la prueba de ADN, y solo que los casos en donde el resultado
de la misma sea negativo, podria recuperar el valor de la prueba. Diferente por ejemplo
es el caso de la experiencia mexicana, en donde la persona que plantea la demanda es
quien tiene que realizar el pago del valor de prueba, y solo si esta prueba resultara
positiva, estaria habilitado para poder compeler el demandado que devuelva el valor de

la misma.

En Chile y Colombia maés bien, tiene una postura diferente, ya que es el propio
Estado el cual costea el valor de la prueba del ADN. En el caso chileno al menos se deja
abierta la posibilidad de que el juez pueda exigir el pago del valor de la misma a la parte

vencida, siendo esto una decision discrecional del 6rgano jurisdiccional, mientras que, en

68

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Colombia, se ha optado por costear el valor de la prueba y no exigir reembolsos, siempre

que se acredite una situacion que amerite el “Amparo de pobreza”.

Algo importante es que, tanto en la experiencia peruana como en la mexicana, de
forma clara y positiva se tiene reconocido que en aquellos casos en donde la otra persona
no quiera hacerse la prueba o en su defecto, no se oponga a la demanda que ha sido
interpuesta en su contra, opere una presuncion por medio de la cual se declare la filiacion

extrajudicial y como tal se aseguren los derechos del menor en general.

Cuestion peculiar de nuestra legislacion es también que en aquellos casos en
donde el padre no esté ubicado, y no se le puedan tomar al mismo las muestras para poder
realizar la prueba del ADN, se tiene que se abre la posibilidad de que la misma le sea

aplicada a sus padres o familiares, para asi contar con la muestra.

En general, sobre la materia del ADN, la cuestion conflictiva ha sido siempre el
tema de quien costea este tipo de pruebas y cada tradicion juridica ha optado por realizar
un tratamiento conforme sus propios érganos y funciones, siendo que en algunos casos
los asuntos se dejan a las partes, mientras que en otros el Estado ingresa como un 6rgano

que otorga “subsidio” para poder establecer la verdad.

4.2. Anélisis y discusion de resultados a nivel general

Como se ha podido observar las diversas tradiciones en general tiene formas de
concebir las figuras juridicas que se han venido analizando de una u otra forma, pero
siempre con el &nimo de poder tutelar cuestiones que trascienden los tecnicismos legales,
como lo son el derecho a la identidad, la verdad bioldgica, el real establecimiento de las
obligaciones familiares — alimentarias derivadas de una filiacion, entre otros, por lo que

su analisis es de por mas, importante.
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En el asunto de la seguridad juridica, se tiene que el mismo cominmente suele ser
concebido como un derecho o también como un principio, pero méas alla de ello, lo
importante de este término es que el mismo busca generar predictibilidad en las decisiones
en general, es decir, se quiere que las personas, conforme las normas que existen, puedan
establecer sin ninguna duda de forma altamente probable las consecuencias de sus actos
sin tener que verse sorprendidos. Entrando en materia, en el caso peruano y mexicano, se
tiene por ejemplo que, en caso la persona demandada no quiera realizarse una prueba de
ADN, operaria una presuncion por medio de la cual se estableceria la filiacion
extramatrimonial, y ello, sin duda, ya genera pues en las personas una proyeccion de

futuro en caso se negaran a realizarse la misma.

Otro tema sobre la seguridad como vimos es que si bien puede que tal principio —
derecho no este reconocido de forma positiva por los aparatos normativos, ello no es 6bice
para creer que el mismo no existe, todo lo contrario, de muchos otros derechos se puede
sefialar que se desprende este principio — derecho como tal, por lo que es de suma

trascendencia para la correcta administracién de justicia y busqueda de la verdad.

Pasando al siguiente item, en el caso del derecho de defensa, debemos partir del
hecho de reconocer que este ha sido un derecho que se ha venido trabajando y conociendo
mas gracias a las reformas procesales penales que se han venido dando en diversos paises
de Latinoamérica, por ello es que inclusive se le vincula al mismo mucho con la presencia
y necesidad de un abogado para poder llevar a cabo acciones de caracter judicial, lo cual
si bien es algo positivo y asegura los derechos de las partes, por otro lado importa una
especie de brecha debido a que no todos tienen los medios para poder conseguir a un

abogado de un real eleccidn.
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En el tema estrictamente referido al derecho de defensa y su vinculacion con el
proceso de filiacion extramatrimonial, se tiene que el mismo esta basicamente dirigido a
la parte demandada y se busca poder tutelar sus posiciones a través de los diversos
mecanismos que las normas prevén. Al respecto, el tema mas controversial sobre este
derecho esté referido a la necesidad de la realizacion de una prueba (de ADN) para poder
establecer verdades sobre la filiacion. Si nos ponemos en el caso de que las personas no
puedan costear los valores de estas pruebas, se tendria que los mismos no estarian en
posibilidad de ejercer una real defensa de sus verdades debido a carencias econémicas,
situacion que no estaria acorde al ordenamiento juridico en general y a los principios y
derechos constitucionales. Para salvar esta situacion, en el caso chileno y colombiano,
por ejemplo, se ha optado porque sea el Estado quien costee el valor de estas pruebas, y
una vez resuelto el incidente de la filiacién, y evaluando las condiciones de las partes
intervinientes en el proceso, es que recién se determinaria si las mismas pagarian o no el

valor monetario de estas pruebas.

En el caso peruano, por ejemplo, no pasa esa situacién, por lo que, si un
demandado no contase con los medios para hacer la prueba de ADN, pues se veria incurso
en la presuncion de filiacion y como tal, se le declararia como padre de una persona sin
poder realmente podido defender una postura diferente debido a sus carencias

econdmicas.

En ese sentido, un real derecho de defensa dentro de los procesos de filiacion
extramatrimonial deberia de prever también el asunto de los valores de la prueba de ADN
y analizar el tema de la solvencia econémica de las partes intervinientes para poder

enfrentar este tipo de causas. No hacer ello implicaria la vulneracion de este derecho.
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Sobre lo referido al proceso judicial de filiacion extramatrimonial, se tiene que
todos los paises conciben a este proceso de la misma forma, se quiere por medio de ellas
poder establecer el reconocimiento de hijos nacidos fuera del matrimonio en aras de poder
tutelar derechos de suma importancia como la identidad, la verdad bioldgica del menor

de edad, el interés superior del nifio, entre otros.

Dos cuestiones de especial relevancia visto en el analisis son el caso chileno y
mexicano. En Chile, por ejemplo, en vez de analizar el tema desde una Optica conjunta,
en lo referido a la filiacion, ellos los dividen por procesos de paternidad y también de
maternidad, lo cual es curioso por la forma, pero en general, responden al mismo proceso

general de la filiacion.

Ahora, en México lo que, si resulta importante y un gran aporte es el hecho de
que, dentro del proceso de filiacion extramatrimonial, si a futuro luego se podria haber
que ha habido un engafo de por medio o se ha sido inducido a error se puede solicitar la
nulidad del mismo, viendo mas que todo la tutela de los derechos de la parte demandada

como tal.

Esto es crucial debido a que, en el Perl, por ejemplo, pasados los plazos
establecidos en las normas de familia o en su defecto, no hecha la oposicién conforme lo
exige la ley, se presume que la persona es padre de quien se le reputa en la demanda y
como tal, luego no existe de forma clara un procedimiento legal el cual asegure la

posibilidad de poder hacer una revisién del mismo.

Sobre el asunto referido a las caracteristicas mas importantes de los procesos de
filiacion extramatrimonial podemos determinar que todos en general buscar otorgar
facilidades para el desarrollo de este tipo de procesos, debido a la trascendencia de tema

que se debate. Otra cuestion especial es que en estas causas se pueden dar la acumulacion
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de otras materias, como podria ser el caso de los alimentos, situacion que se da en el Per(
y también en Chile. Sobre materia relacionada a la carga de la prueba, tenemos que en el
caso peruano se invierte, pero en Colombia, por ejemplo, pasa lo contrario, ya que es la

parte demandante quien tiene la obligacion de probar.

Otro tema curioso es que en México cuando se presentan este tipo de causas el
Ministerio Publico se halla obligado a participar en estos procesos y podria ejercer una
accion contradictoria por medio de la cual se aseguren diversos intereses que le atafien a

la sociedad en general.

Finalmente, en lo referido a la prueba del ADN, como habiamos adelantado en el
tema del derecho de defensa, lo méas controversial resulta ser el determinar a las personas
que deberian de asumir los costos que este tipo de pruebas importan. La postura mas
adecuada sobre ello es la chilena, ya que aqui es el Estado quien asume los costos en un
primer momento y luego, sin importar el resultado de la misma, es el juez quien tiene bajo
su potestad la capacidad para decidir si se cobra o no la misma, es decir, mas alla de quien
pueda resultar vencido dentro del proceso de filiacion extramatrimonial, lo que interesa
es que también se deben tutelar los medios econdmicos que asisten a quienes estan

inmersos en estas causas.

En general, cada experiencia tiene sus aspectos positivos y negativos sobre el tema
del proceso de filiacion extramatrimonial con especial incidencia en la aplicacion de la
prueba de ADN, por lo que lo mejor seria extraer de cada una de ellas las mejores
aplicaciones especiales que se han tenido en cuenta y como tal, poder hacer mejor el
proceso de filiacién extramatrimonial dentro de cada pais, y en nuestro caso, dentro del

Peru.
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4.3. Ejercicio de analisis cualitativo

Casos | Materi | Codificacion abierta | Codificacion axial | Memor | Analisis
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empiric
0s
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cional garantia | es un | principi
implicit de principio | o se
0. predicci | constituc | hace por

on ional que | medio
permite | de la
predecir | jurispru
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los actos | Tribuna

I
Constit
ucional.

Caso |Es un|La Principio | Principio | La Se le

chilen | principi | seguridad | constituc | constituc | segurida | reconoc

0 0 juridica ional ional d e mas
fundam como juridica | como
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predicci | constituc | o
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predecir | Derech
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0
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en el
caso
chilenoy
mexican
0.
Caso | Con El Derecho | Derecho | El El
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0 legal, en | de defensa | forma defensa | de de
el fuero parte del | como defensa defensa
policial debido expresio | se se ha
tiene proceso. | n del | concibe desarrol
connota debido de forma lado
cion proceso | distinta mas en
especial en el el
Perd que ambito
en el penal y
caso se le
chilenoy relacion
mexican a con la
0. presenci
a de
defensa
idonea.
Caso | Tiene El Derecho | Derecho | El El
colom | carécter | derecho que de derecho | derecho
biano | constitu | de defensa | forma defensa | de de
cional, parte del | como defensa | defensa
asegura debido expresio | se se
la proceso. | n del | concibe | vincula
contradi debido de forma | con el
ccion, la proceso | similar | derecho
prueba, en el | procesal
alegacio Per( que | general
n e en el [y tiene
impugn caso mayor
acion. colombi | valor
ano. dentro
de un
sistema
adversa
rial.
76

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Caso | Tiene El Derecho | Derecho | El El
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V. CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial en el Perq,
se realiza con especial incidencia en la prueba del ADN. Por medio de ella es que
se establece el vinculo filial como tal, y en los casos en donde no se practica la
misma operan las presunciones por las que igual se establece el vinculo
asegurando la tutela de derechos importantes de las personas como la identidad,
la verdad bioldgica y el interés superior del nifio. Sobre el particular, la seguridad
juridica se ve tutelada por el hecho de que las normas sobre la materia de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial, son predecibles, empero eso no pasa lo
mismo con el asunto del derecho de defensa, debido a que el costo de las pruebas
de ADN importan una barrera para que las personas puedan estar en capacidad de
poder oponerse frente a las demandas que se les pudieran interponer por la
inversion de la carga de la prueba en los casos de filiacion extramatrimonial. Por
su parte, se debe recordar que la regla de la inversién de la carga de la prueba o
que el demandante sea quien asuma el pago del valor de la prueba de ADN para
establecer la filiacion vulnera el derecho de defensa y afecta en consecuencia a la

seguridad juridica de forma transversal.

SEGUNDA: Las semejanzas mas importantes sobre la seguridad juridica del derecho de
defensa en el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial con el
uso de la prueba de ADN en el derecho comparado son que la seguridad juridica
es vista como un derecho — principio, que el derecho de defensa se ha desarrollado
mas por las reformas procesales penales e importan la necesidad de contar con
abogados especialistas dentro de los fueros judiciales, que el proceso de filiacion

judicial de paternidad extramatrimonial permite establecer el reconocimiento de
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hijos nacidos fuera del matrimonio y que la prueba de ADN como tal es el medio

por excelencia en los paises para averiguar la verdad bioldgica de las personas.

TERCERA: Las diferencias mas importantes respecto de la seguridad juridica del

derecho de defensa en el proceso de filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial con el uso de la prueba de ADN en el derecho comparado es que
tanto en Chile como Colombia, la seguridad juridica es reconocida de forma
expresa por sus constituciones, mientras que en el caso peruano y mexicano pasa
lo contrario, y se le considera un principio implicito. Sobre el derecho de defensa,
se tiene que en Chile y México este derecho se ha desarrollado mucho més debido
a las reformas procesales penales, mientras que en Perl y Colombia no es asi,
ademas que es en los dos primeros donde mas se habla de la necesidad de defensas
técnicas en los procesos judiciales, siempre que, en Peru, para los casos de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, no se requiere la firma de
letrado. Sobre el proceso en si, se tiene que en Per( y México son gratuitos, y tanto
en Perl como Chile hay posibilidad de acumularlos con otras pretensiones,
mientras que en Colombia y México no sucede ello. Otra cuestion es que tanto en
Per(, México y Colombia de habla de un proceso de filiacion general (tanto para
el caso de madres como de padres), mientras que en Chile se bifurca la situacion,
hablandose de procesos de paternidad y de maternidad. En México hay una
intervencion del Ministerio Publico en este tipo de causas mientras que en los
demas paises no pasa ello. En lo referido a la prueba de ADN, se tiene que en
Chile y Colombia la misma es asumida por el Estado mientras que en Per( y
México si o si el costo debe ser asumido por las partes dependiendo de los

resultados a los cuales se pueda arribar dentro del proceso.
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V1. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se deben de realizar reformas a la normativa vigente que regula el proceso

de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial en nuestro pais.

SEGUNDA: El Estado peruano debe de asumir los costos de las pruebas de ADN como
en el caso chileno, y luego de establecida la verdad bioldgica y considerando la
situacion econémica de las partes dentro del proceso de filiacion
extramatrimonial, deberia de decidir si se les debe de cobrar el valor de las mismas

0 caso contrario, no hacerlo.

TERCERA: Dado que en un proceso judicial de filiacion de paternidad extramatrimonial
estamos debatiendo cuestiones de suma importancia como el derecho a la
identidad, la verdad bioldgica y el interés superior del nifio, como en el caso
mexicano, en nuestro pais se deberia requerir la intervencién del Ministerio

Publico para asegurar esos derechos.

CUARTA: La seguridad juridica, como principio — derecho, deberia de ser reconocido
de forma positiva por nuestra Constitucion, por lo que en ese caso se deberia de
plantear una reforma de la misma, para asi contar con un instrumento que no esté
sujeto a la interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales, emulando la experiencia

chilena y colombiana.

QUINTA: Como en el caso mexicano, en el Per( se deberia considerar la posibilidad de
que se pueda solicitar la nulidad de un reconocimiento de filiacion
extramatrimonial en aquellos casos en donde se pruebe que ha habido un engafio

0 una induccién a error, y la misma deberia de ser imprescriptible.
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ANEXOS

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

TEMA:
FECHA:
UNIDAD DE ANALISIS | EJES DE UNIDADES CONCLUSION
DE ANALISIS
88

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

AUTOR (ES):

89

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

MATRIZ DE CONSISTENCIA

PERACION DE UNIDAD DE ESTUDIO Y EJES TEMATICOS DE ESTUDIO

UNIDAD DE EJES SUB EJES METODO TECNICA INSTRUMENTO
ESTUDID
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filiaciom judicizl da Cualitatrvo documental. documental.
1. Seguridad patarnidad.
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