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1. INTRODUCCION

En su articulo 402, el Codigo Civil
norma la figura de la declaracion
judicial de la paternidad que, con-
juntamente con el reconocimiento,
constituye medio de prueba de la
filiacion extramatrimonial, de acuer-
do con su articulo 387.

Esta norma, que originalmente con-
sagro cinco situaciones en las que
es posible obtener la declaracion
judicial de la paternidad extramatri-
monial en el correspondiente proce-
so, fue modificada por la Ley NO
27048, dada el 31 de diciembre de
1998 y publicada el 6 de enero de
1999, al adicionarle un sexto nume-
ral cuyo contenido debe ser anali-

zado considerando que el mismo
consta de tres parrafos y que los
dos primeros son de aplicacion a la
situacion consagrada en este nu-
meral en tanto que el ultimo resul-
ta aplicable respecto de la norma
en su totalidad.

Asi, pues, dicho numeral 6 posibili-
ta que la paternidad extramatrimo-
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nial sea, asimismo, judicialmente
declarada «[...] Cuando se acredite
el vinculo parental entre el presun-
to padre y el hijo a través de la
prueba del ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza [...]».

Dispone, ademas, que «Ante la ne-
gativa de someterse a alguna de
las pruebas luego de haber sido
debidamente notificada bajo aperci-
bimiento por segunda vez, el Juez
evaluard tal negativa, las pruebas
presentadas y la conducta procesal
del demandado, declarando la pa-
ternidad o al hijo como alimentista,
correspondiéndole los derechos
contemplados en el articulo 415».

En su segundo pérrafo, este inciso
declara que lo dispuesto en el mis-
mo no es de aplicacion respecto del
hijo de la mujer casada cuyo mari-

do no hubiese negado la paterni-
dad.

EI~ parrafo final del articulo 402,
anadido por la Ley No 27048, dis-
pone que el juez desestimara las
presunciones de los incisos 1 a 5
precedentes, cuando se hubiera
realizado una prueba genética u
otra de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza.

2. PROCESO DE DECLARACION
JUDICIAL DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL

2.1. Generalidades

El sabado 8 de enero del afio en
curso se ha publicado la Ley N©

28457, cuyas normas consagran el
proceso de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial.

En su Sesion Matinal 27, de fecha
14 de diciembre de 2004, corres-
pondiente a la Primera Legislatura
Ordinaria de 2004, el Congreso de
la Republica aprobd -luego de darle
lectura- el «Nuevo texto sustitutorio
sobre la ley que regula el proceso
de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial» (punto 36 de su
Agenda).!

En sus cinco articulos, la ley en co-
mentario establece el proceso a se-
guir para la obtencion de una de-
claracion de paternidad, en tanto
que en sus dos Disposiciones Com-
plementarias, modifica tanto el inci-
so 6 del articulo 402 del Cédigo Ci-
vil, relativo a una de las situaciones
en que procede la declaracion judi-
cial de paternidad extramatrimonial,
derogando su tercer parrafo, como
los articulos 53 y 57 del Texto Uni-
co Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, referidos a la com-
petencia de los Juzgados de Familia
y de Paz Letrados, aspecto este ul-
timo del que no nos ocuparemos
en estas lineas.

Es pertinente resaltar, como prime-
ra idea, que el texto publicado en
el Diario Oficial adolece de error,
toda vez que en su titulo se dice
«Ley que regula el proceso de filia-
cion judicial de paternidad extrama-
trimonial», siendo que la expresion
que corresponde debe indicar que
se trata de la «Ley que regula el
proceso de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial».

Hablar de «filiacién judicial» condu-
ciria a considerar la existencia de
tres clases de filiacion: matrimonial,
extramatrimonial y judicial. Son dos
las clases de filiacion contempladas
por la normativa: matrimonial y ex-
tramatrimonial. El modo de deter-
minacién de esta Ultima puede ser
voluntario, mediante el reconoci-
miento, o judicial.

Mas aln, la norma debiera denomi-
narse «Ley que regula el proceso
de declaracion judicial de filiacion
extramatrimoniak> para establecer
una suerte de armonia con la nor-
mativa sustancial y procesal en la
materia.?

Efectivamente, el Capitulo Segundo
del Titulo II de la Seccion Tercera
del Libro de Familia del Cddigo, en
el que se ubica el articulo 402, lle-
va como denominacion «Declara-
cion judicial de filiacion extramatri-
moniab.

Sin embargo, el epigrafe de dicho
articulo 402 alude a la «Declaracién
judicial de paternidad extramatri-
moniab en tanto que su enunciado
dice como sigue: «La paternidad
extramatrimonial puede ser judicial-
mente declarada [...]».

Quiza es por ello que la norma del
articulo 1 de esta ley dice literal-
mente: «Quien tenga legitimo inte-
rés en obtener una declaracion de
paternidad puede pedir a un Juez
de Paz Letrado que expida resolu-
cién declarando la filiacién deman-
dada».

! Texto Borrador del Debate en la Sesién Matinal 27, de fecha 14 de diciembre de 2004, correspondiente a la Primera Legislatura Ordina-
ria de 2004: aprobacion per 88 votos a favor, ninguno en contra y ninguna abstencion.
¢ Revisando el Diario de los Debates, se advierte que el sefior Congresista Marcial Ayaipoma Alvarado indic que «El dictamen se dice
llamar ‘Ley que Regula el Proceso de Filiacion de Paternidad Extramatrimonial’ y, sosteniendo que ‘éste es un proceso de declaracién judi-
cial de filiacion extramatrimonial, sugirié que ‘deberia de cambiarse el propio titulo’ e ‘indicar que es un proceso de declaracion judicial de

filiacion extramatrimonial.
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De otro lado, la disposicion conteni-
da en el articulo 1 en comentario,
omite precisar la naturaleza de la
paternidad cuya declaracion se pre-
tende obtener. Es evidente que se
trata de la declaracion de una pa-
ternidad referida a la filiacion extra-
matrimonial, tanto porque asi lo se-
fiala su titulo como, especialmente,
porque la declaracion judicial es
privativa de ella, dado que la filia-
cion matrimonial esta amparada
por la presuncion «pater is est..» y
no requiere, por tanto, de declara-
cion judicial alguna.

2.2. Procesos para la declaracion
judicial de paternidad extra-
matrimonial

La Ley N° 28457 ha mantenido en
vigencia el articulo 402 del Cddigo
Civil, con la sola modificacion par-
cial de su numeral 6, consistente
en la derogacion de la parte final
de su primer parrafo.

Este hecho conduce a pensar que,
a partir del 9 de enero de 2005, la
declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial puede ser solicita-
da: (1) por el hijo —y durante su
minoria por su madre (aunque ella
misma sea menor de edad)- o por
el tutor o curador de aquel (con
autorizacion del Consejo de Fami-
lia), invecando y demostrando algu-
na de las situaciones contempladas,
con este propésito, en los seis nu-
merales del articulo 402 citado y
con aplicacion de las normas pre-
vistas en los articulos 404 y si-
guientes del mismo cuerpo de le-
yes: asi lo dispone la primera parte
del articulo 407, (2) por «Quien
tenga legitimo interés en obtener
una declaracion de paternidad
[...]», al amparo del proceso nor-
mado por la Ley N° 28457.

En efecto, al no haber dispuesto la

propia Ley N° 28457 que el proce-
so establecido en ella sustituye o
deja sin efecto la accion a que se
refieren los articulos 402 y demas
pertinentes del Cddigo Civil y al no
haber ella derogado el articulo 402
sino, por el contrario, «confirmado»
su vigencia, si cabe el término
-toda vez que Unicamente es mate-
ria de derogacion la segunda parte
del primer parrafo de su numeral
6— existen dos vias para demandar
y obtener la declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial:

(1)Aquélla que, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 407 del Co-
digo Civil, sélo puede intentar el
hijo —por si mismo o representado
por su madre- o, en su caso, el tu-
tor y el curador de dicho hijo con
autorizacion del consejo de familia,
invocando cualquiera de las seis si-
tuaciones previstas en dicho articu-
lo 402 y acreditando los hechos
que las configuran con las pruebas
que admite la normativa procesal;

(2) Aquélla que, en virtud de la Ley
N° 28457 en comentario, puede in-
tentar todo aquél que tenga legiti-
mo interés en obtener una declara-
cion de paternidad, limitandose a
pedir a un Juez de Paz Letrado que
expida resolucion declarando la fi-
liacion demandada, sin acreditar si-
tuacién alguna y sin ofrecer prueba
de su pretension, toda vez que la
unica admisible en este proceso es
la prueba bioldgica del ADN «ofre-
cida» por el varén emplazado como
unico sustento de la oposicion que
él formule para evitar que, de mo-
mento y en tanto ella se realiza, se
convierta en declaracion judicial de
paternidad el mandato judicial con-
tenido en la resolucion que expidid
dicho Juez de Paz Letrado, respecto
de la solicitud de declaracion de tal
filiacion.
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Siendo ésta la situacion creada por
la norma en andlisis; es decir, co-
existiendo el articulo 402 del Codi-
go Civil y la Ley N© 28457, estamos
ante el absurdo de que la obten-
cion de la declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial es con-
siderablemente mas compleja para
quien ostenta el mas legitimo inte-
rés que pueda darse; esto es, para
el hijo que demanda tal declaracion
por si mismo o representado por su
madre, 0 mediante su tutor o su
curador; y absolutamente sencilla y
expeditiva para toda otra persona
que pretenda lo mismo esgrimiendo
tan solo «[...] legitimo interés en
obtener una declaracion de paterni-
dad [...]», interés que ni siquiera
debe demostrar.

Surgen aqui dos interrogantes:

«a» La primera de ellas: Si en am-
bos procesos fueran susceptibles de
invocarse cualquiera de las situacio-
nes previstas en el articulo 402 ci-
tado écudl seria, con independencia
de su aspecto «formal de simplifi-
cacion y celeridad», la diferencia
entre uno y otro proceso? o, dicho
de otro modo, écuando o quienes
aplicarian el proceso previsto en los
articulos 404 y siguientes?, écuando
0 quiénes elegirian el camino mas
dificil para conseguir su proposito,
previsto en dichas normas del Cédi-
go Civil, siendo que existe un pro-
ceso sencillo y expeditivo para su
obtencion?;

«b» La segunda: En el proceso nor-
mado por la ley que se comenta,
¢debe «quien tenga legitimo interés
[...]» invocar y acreditar algun su-
puesto de la norma sustantiva del
articulo 402 antedicha o es sufi-
ciente que formule solicitud ante
Juez de Paz Letrado para la expedi-
cidn de resolucién declarativa de la
filiacion demandada?
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Daremos atencion a la segunda
cuestion planteada. Su absolucion
permitira dar adecuada respuesta a
la primera.

De la lectura de los articulos 1y 2
de la ley en analisis, se advierte
que tal solicitud origina mandato
judicial; que éste se convierte en
declaracion judicial de paternidad si
el emplazado no formula oposicién
dentro del plazo de diez dias de
haber sido notificado validamente;
que esta oposicion suspende el
mandato si aquél se obliga a reali-
zarse la prueba biolégica del ADN
dentro de los diez dias siguientes a
la oposicién que hubiera formulado;
y que, finalmente, dicha oposicion
se declara improcedente, convir-
tiéndose tal mandato en declara-
cién judicial de paternidad en virtud
del transcurso de diez dias de ven-
cido el plazo sin que el oponente
haya cumplido con la realizacién de
la prueba del ADN, por causa injus-
tificada.

Contrario sensu, dicho mandato no
se convertira en declaracion judicial
de paternidad, si el oponente cum-
ple con la realizacion de la prueba
del ADN, produciendo ella resultado
negativo, o si ella no se hace efec-
tiva por causa atribuible al deman-
dante que no hace posible su reali-
zacion por uno de los medios
previstos en el articulo 2 de la ley
analizada.

De otro lado, debe considerarse
que esta ley no dispone que quien
tenga legitimo interés en obtener
una declaracion de paternidad deba
solicitarla invocando alguna de las
situaciones previstas por el articulo
402 del Codigo Civil.

Asi, pues, es suficiente que «quien
tenga legitimo interés [...]» formule
solicitud ante Juez de Paz Letrado

para la expedicidon de resolucion
declarativa de la filiacion demanda-
da, sin invocar ni acreditar algun
supuesto de la norma sustantiva
antedicha.

Si bien ello es asi, no es menos
cierto que el articulado de la misma
Ley permite estimar «[...] el vinculo
parental entre el presunto padre y
el hijo [...]» como sustento implici-
to de tal solicitud y de la subse-
cuente declaracién judicial de pa-
ternidad en la hipétesis de
resultado positivo de la prueba bio-
légica del ADN, con cuya realiza-
cion y al amparo de sus articulos 1,
parte final, y 2, el varon emplazado
pretendio fundamentar su oposicion
al mandato judicial recaido en
aquella solicitud.

Esta situacion —ademas— ha sido
prevista en el numeral 6 del articu-
lo 402 citado, como una causa mas
en cuya virtud puede obtenerse
una declaracion de paternidad ex-
tramatrimonial o, si se quiere, de
filiacion extramatrimonial.

La diferencia entre ambas acciones
reside en que, en esta Ultima, es la
parte demandante (que serd Unica-
mente el hijo, por si 0 debidamente
representado por su madre, su tu-
tor o su curador) la que debe acre-
ditar su pretension, sustentandola
en la prueba del ADN o en otras
pruebas genéticas o cientificas, con
igual 0 mayor grado de certeza, di-
rigidas a demostrar dicho vinculo
parental.

En el mismo orden de ideas, es ne-
cesario indicar que, por el contra-
rio, en el proceso que consagra la
ley comentada, corresponde al va-
ron emplazado «destruir» la pre-
tension de la parte demandante
mediante la formulacion de oposi-
cién valida que debera sustentarse
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Unicamente en la prueba bioldgica
del ADN, dirigida a demostrar la
inexistencia de dicho vinculo paren-
tal. No son admisibles las otras
pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza a
que alude el numeral 6 de dicho
articulo. Ello resulta del tenor del
articulo 2 de esta ley.

Asimismo, no procede ya la evalua-
cion por el Juez, ni de la negativa
del demandado a someterse a di-
cha prueba (luego de la debida no-
tificacion bajo apercibimiento por
segunda vez), ni de las pruebas
presentadas, ni de la conducta pro-
cesal del demandado asi como
tampoco, ante dicha negativa, la
declaracion de la paternidad o de la
condicién del hijo como alimentista,
con los derechos contemplados en
el articulo 415 de la norma sustan-
tiva.

En efecto, la Primera Disposicion
Complementaria de la ley bajo ana-
lisis, ha modificado el numeral 6 de
dicho articulo 402, derogando la
segunda parte del primer parrafo
del mismo que asi lo disponia.

Asi, pues, en el proceso aprobado
por esta ley, la prueba bioldgica del
ADN ostenta una triple y, por decir-
lo de algiin modo, peculiar condi-
cién, constituyendo:

 Conjuntamente con la oposicion
del emplazado al mandato judi-
cial recaido en la solicitud que
le da origen, «condicion indis-
pensable» para la suspension de
dicho mandato y -si produjera
resultado negativo— para decla-
rar fundada tal oposicion;

o «Medio de prueba» que permi-
te, seglin sea su resultado, de-
clarar fundada o infundada la
oposicion del emplazado (y,
consecuentemente, amparar o




El bien juridico protegido en el Proceso de Declaracién Judicial - Maria Teresa Cornejo Fava

desestimar la pretension del de-
mandante, orientada a la obten-
cion de la declaracion de pater-
nidad pedida al Juez de Paz
Letrado para la expedicién de
resolucion declaratoria de la fi-
liacion demandada).

Sin perjuicio del interés «legiti-
mo» del demandante, es al em-
plazado a quien conviene de
modo particular la realizacion de
esta prueba.

Ella constituye el «medio proba-
torio» cuyo ofrecimiento y com-
promiso de realizacion posibili-
tan —en un primer momento y
conjuntamente con la oposicion
formulada- tanto la suspension
del mandato judicial como la
postergacion de su conversion
en declaracién judicial de pater-
nidad y cuyo resultado negativo
determinara en definitiva el des-
enlace ldgico y necesario, es de-
cir que la oposicion se declare
fundada, que se desestime la
solicitud de declaracion de pa-
ternidad presentada por el de-
mandante y que se condene a
éste a las costas y costos del
proceso. No obstante, la propia
ley dispone, de modo expreso,
que es al demandante a quien
corresponde «hacer viable» la
realizacion de este «medio pro-
batorio», como se vera mas
adelante.

«Causa» en virtud de la que po-
dra darse, al amparo del proce-
so dispuesto por la Ley N°
28457, la declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial so-
licitada por «quien tenga legiti-
mo interés [...]» en su obten-
cién. Ella queda supeditada,
claro esta, al resultado positivo
arrojado por dicha prueba biol6-
gica, determinando que la opo-
sicion del emplazado sea decla-
rada infundada, que el mandato
se convierta en tal declaracion y

que, finalmente, el emplazado
sea condenado a las costas y
costos del proceso.

A modo de corolario y dando
solucion a la primera interrogan-
te planteada lineas atras, es
pertinente sefalar —pues- que
el tenor del articulo 2 de esta
ley permite distinguir entre: (1)
la accién de declaracién de pa-
ternidad extramatrimonial que,
de conformidad con el articulo
407 del Cédigo Civil, correspon-
de solo al hijo; a la madre, aun-
que sea menor de edad, en
nombre de aquél, durante su
minoria; y, en su caso, al tutor
y al curador, con autorizacion
del consejo de familia; y, (2) la
accion de declaracion de pater-
nidad extramatrimonial que pue-
de iniciar «quien tenga legitimo
interés [...]».

En este mismo orden de ideas,
cabe destacar la multiplicidad de
«causas» cuya invocacion admi-
te el Codigo cuando se trata de
la primera accion referida en el
parrafo precedente; es decir, de
la iniciada por el hijo, por si
mismo o representado con arre-
glo a la norma sustantiva aplica-
ble. En efecto, las seis situacio-
nes contempladas por el articulo
402 haran posible la interposi-
cion de la accion a que se con-
trae el articulo 407 citado y, asi-
mismo, serviran de sustento a
la declaracion de paternidad que
se pretende obtener.

A diferencia de ello, no requiere
de «causa» alguna para que
una persona con «legitimo inte-
rés» en obtener declaracién de
paternidad (que, obviamente,
puede ser también el propio
hijo, por si mismo o debidamen-
te representado) invoque, me-
diante solicitud formulada ante
Juez de Paz Letrado, el proceso
de resolucion declaratoria de la

23

filiacion demandada a que se
contrae la ley en comentario.

Ello, sin perjuicio de considerar
que —como Ya se ha expresado-
constituiria sustento «implicito»
de tal solicitud y de la consi-
guiente declaracion judicial de
paternidad, el hecho de haber
quedado acreditado «[...] el vin-
culo parental entre el presunto
padre y el hijo [...]», Gnicamen-
te, con el resultado positivo de
la prueba del ADN con cuya rea-
lizacion el varon emplazado pre-
tendi6 fundamentar su oposicion
al mandato judicial recaido en
aquélla, como se deduce del te-
nor de los articulos 2 y 4 de esta
ley, con la especial circunstancia
ya indicada del «traslado» de la
carga probatoria al emplazado.

Tal vez pueda encontrarse el sus-
tento de esta diferencia, y de la li-
mitacion resultante de ella, en un
doble hecho:

(a) La ley ha querido brindar al hijo
~tanto cuando acciona por si mis-
mo, como cuando lo hace repre-
sentado por su madre, su tutor o
su curador- una triple posibilidad
de demandar la declaracién judicial
de paternidad extramatrimonial, a
fin de obtener la filiacién que pre-
tende: «a» invocando las cinco si-
tuaciones originalmente previstas
en el articulo 402, ya citado, en el
proceso a que se contraen los arti-
culos 407 y demas pertinentes; «b»
recurriendo a la situacion prevista
por el sexto numeral de la misma
norma, adicionado a ella por la Ley
NO 27048; es decir, acreditando el
vinculo parental entre el presunto
padre y el hijo a través de la prue-
ba del ADN o de otras pruebas ge-
néticas o cientificas con igual 0 ma-
yor grado de certeza; «c» haciendo
uso del proceso previsto por la Ley
NO 28457 en andlisis.
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Asi, cuando quien acciona es perso-
na distinta, alegando «legitimo inte-
rés», el sustento de su accién se li-
mita a esta Ultima situacion,
otorgandosele un derecho de ac-
cion restringido, precisamente por
tratarse de persona distinta -y ain
del todo ajena- de aquélla que os-
tenta el interés mas legitimo que
pueda invocarse.

(b) De otro lado, reconocer a dicha
persona distinta del hijo igual multi-
plicidad de «causas» y amplitud en
la investigacién dirigida a acreditar
alguna de ellas para la obtencién
de tal declaracion judicial significa-
ria la invasion de la esfera privada
de la vida del hijo (y de su madre)
y la violacién del derecho funda-
mental de toda persona a la intimi-
dad personal y familiar, consagrado
en el numeral 7 del articulo 2 de la
Constitucién vigente.

No ocurre lo mismo, al menos no
en igual grado, cuando se posibilita
la invocacion, por tal persona dis-
tinta, de la situacion prevista en la
Ley N° 28457 en que la prueba
—amén de ser ofrecida por el vardn
emplazado- es una de caracter ob-
jetivo, si cabe tal calificacion: la
prueba bioldgica del ADN. Aqui no
sera necesaria la determinacion de
las circunstancias y de los hechos
de la vida privada del hijo (y de su
madre) a que aluden las situacio-
nes descritas en los cinco primeros
incisos del articulo 402, lo que si
ocurre en la situacion contraria.

2.3. «Legitimo interés» .

En virtud del articulo 1 de la Ley
NO 28457 en comentario, la accién
dirigida a la obtencion de una de-
claracién judicial de paternidad ex-
tramatrimonial puede ser iniciada
por quien tenga legitimo interés en
ello, solicitando a un Juez de Paz

Letrado que expida resolucion de-
clarando la filiacion demandada.

Segln se advierte de su Primera
Disposicion Complementaria, la Ley
NO 28457 sdlo introduce, de modo
expreso, cambio en el numeral 6
del articulo 402 del Codigo Civil.

Podria, pues, decirse que este arti-
culo 1 constituye modificacion taci-
ta del articulo 407 del texto sustan-
tivo, al reconocer a quien tenga
«legitimo interés» capacidad para
ser parte material en la accion diri-
gida a la declaracion judicial de pa-
ternidad extramatrimonial.

En efecto, como quiera que este
articulo 407 dispone que esta ac-
cién corresponde sdlo al hijo y, du-
rante la minoria de éste, a la ma-
dre (aunque ella misma sea menor
de edad) o al tutor o curador del
hijo, con autorizacién del consejo
de familia, en virtud de dicho arti-
culo 1, la capacidad para ser parte
material se ha extendido en su am-
bito para comprender, ya no sola-
mente a estas personas sino, gené-
ricamente, a todo aquél que tenga
legitimo interés,

Sin embargo, como ya se ha indica-
do, se trata de tres hipétesis distin-
tas:

» Para efectos de las situaciones
previstas en los cinco primeros
numerales del articulo 402, la
posicion demandante correspon-
de solo al hijo, por si mismo o
debidamente representado, si es
menor o incapaz. Asimismo, le
corresponde acreditar los he-
chos que configuran tales situa-
ciones.

* Para efectos de la situacién pre-
vista en su numeral 6, aqui
también la posicién demandante
recae en el hijo, por si mismo o
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debidamente representado, si es
menor o incapaz, correspon-
diéndole la carga de la prueba
relativa a la existencia de vincu-
lo parental entre el presunto pa-
dre y el hijo, como causa deter-
minante de tal declaracion,
pudiendo ella consistir en la
prueba del ADN o en otras
pruebas genéticas o cientificas
con igual o mayor grado de cer-
teza.

Tratandose del caso regulado
por el articulo 1 de la Ley N°
28457, la posicion demandante
corresponde a quien invoque tal
«legitimo interés». No recae en
él la obligacion de acreditar si-
tuacion alguna de las previstas
en el articulo 402, como causa
de esta declaracion. Aqui se
traslada la carga de la prueba al
demandado o emplazado, dado
que es él quien deberd «des-
truir» la pretension de la parte
demandante, mediante la for-
mulacién de oposicion valida
que debera sustentarse Gnica-
mente en la prueba biolégica
del ADN. No son admisibles las
otras pruebas genéticas o cienti-
ficas, con igual o mayor grado
de certeza a que alude el nume-
ral 6 de dicho articulo. Ello re-
sulta del tenor del articulo 2 de
esta ley.

Obviamente, la calificacion de
persona que tiene «legitimo in-
terés» no comprende al varén
presunto padre que tiene expe-
dito el reconocimiento voluntario
del hijo y que, por el contrario,
en el proceso a que se contrae
la norma en analisis, ostentara
la legitimacién pasiva como em-
plazado.

Si ampara ella al hijo que
—como ya se ha dicho— puede
hacer uso del proceso previsto
por la ley materia de este anali-
sis, sin perjuicio de ser titular
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de accion propia y exclusiva
que, en ejercicio del articulo
407 y demas pertinentes del
Cadigo, le brinda una mas ex-
tensa gama de situaciones para
la obtencion de tal resultado, en
virtud de los numerales 1 a 6
del articulo 402 del mismo texto
sustantivo.

La formula del articulo 1 nos re-
mite al articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo en cuya
virtud, para ejercitar o contestar
una accion, es necesario tener
legitimo interés econdémico o
moral.

Como quiera que, segin la mis-
ma disposicion, el interés moral
autoriza la accion sélo cuando
se refiere directamente al agen-
te o a su familia, debe enten-
derse que, si quien lo invoca es
persona ajena a ellos, el «legiti-
mo interés» a que se contrae el
articulo 1 de la ley comentada,
es Unicamente el econdmico. El
moral queda reservado para
aquella persona que, invocando
tal legitimo interés, demande
siendo el propio hijo, la madre,
algin miembro de su familia o
el tutor o curador del hijo (en
este caso, con autorizacion del
consejo de familia). En estas ul-
timas situaciones podran, pues,
invocarse ambos intereses; es
decir, tanto el moral como el
econdmico.

Sin embargo, la norma en comen-
tario no ha contemplado la situa-
cion del hijo y de su madre en la
hipétesis de que, segin ella lo per-
mita, persona ajena a ellos inicie
proceso para la obtencién de la de-
claracion de paternidad, respecto
de dicho hijo, invocando tener «le-
gitimo interés» en ella.

En efecto, dichas personas no tie-
nen participacion alguna en este

proceso, salvedad hecha de la hipo-
tesis de oposicion valida formulada
por el varon emplazado en que la
prueba biologica del ADN sera reali-
zada con muestras del oponente (a
quien la ley denomina «padre») de
la madre y del hijo.

Asi, pues, si el varon emplazado no
tiene conocimiento oportuno de la
accion, si no formula oposicion o si
no se obliga a realizarse tal prueba
bioldgica, el hijo y su madre no son
«parte» en ella, no obstante el in-
terés mas legitimo que ostentan.

Aun cuando se dé la intervencién
de este varoén emplazado en la for-
ma prevista por la ley, ella se refie-
re al hijo y a su madre Unicamente
como personas obligadas a propor-
cionar las muestras requeridas a
efectos de la realizacion del ADN.
No les es conferida ni siquiera la
posibilidad de «oponerse» a la
toma de tales muestras.

De otro lado, ¢qué ocurriria si el
«legitimo interés» de dicha persona
ajena fuera contrario al interés més
legitimo aun de este hijo y, even-
tualmente, de su madre? ¢Y si este
hijo y su madre hubieran decidido
~por razones que atafien Unicamen-
te a ellos— no intentar tal accion?
¢Cudl seria la situacion si, descono-
cedora del estado civil de la madre
o, peor aun, prescindiendo del mis-
mo, esta persona con «legitimo in-
terés» solicitara que se declare la
paternidad de otro vardn respecto
del hijo de aquélla, siendo asi que
la madre es casada y lo era ya
cuando nacid este hijo, contravi-
niendo asi la norma del articulo
361 del Codigo?

En el supuesto de que esta persona
con «legitimo interés» obtuviera
éxito en su accion, no solamente el
emplazado resultara siendo padre,
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incluso sin haber participado en el
proceso, sino que —como quiera
que el hijo no es parte en el mis-
mo- habra este Ultimo adquirido un
padre legal quiza sin saberlo y, lo
que puede ser mas grave, sin ha-
berlo buscado o aun contra su vo-
luntad. Esta consecuencia implica
una violacion mas severa aun del
derecho fundamental a la intimidad
personal y familiar antes aludido.
En esta situacion, éresultaria el de-
recho de una persona a su identi-
dad convertido en una obligacion
para ella misma?

Mas aln. Podria darse una situa-
cion en que, no obstante no ser
padre bioldgico de dicho «hijo», re-
sulte el varon emplazado «padre le-
gal» del mismo en razon de no ha-
ber sido notificado validamente; de
no haber formulado oposicién; o de
no haberse obligado a realizarse la
prueba bioldgica del ADN, segln
dispone la ley en andlisis.

Aqui el «hijo» resultaria ser «titular
del derecho y del deber de llevar
un nombre que no le corresponde»
toda vez que persona ajena con
«legitimo interés» obtuvo éxito en
la accion que iniciara al amparo de
la ley en comentario y logrd la de-
claracion de paternidad «a favor
suyo» (del «hijo») y respecto de un
varén que no es el padre biol6gico
del mismo. Y todo ello en virtud de
constituir la normativa comentada
un instrumento consagratorio del
«[...] mecanismo muy importante y
corto [...]» a que hizo referencia el
congresista Santa Maria Calderdn
en el debate realizado en la Sesion
Vespertina 18-B del Congreso de la
Republica de fecha 4 de noviembre
de 2004.

Como se vera mas adelante, el arti-
culo 19 del Cédigo Civil consagra el
derecho y el deber de llevar un
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nombre. Es necesario precisar que
este derecho-deber se refiere al
nombre que corresponde a la per-
sona de que se trata.

Precisamente por todo ello es que
el articulo 407 del Codigo estable-
ci6é que «La accion corresponde
s6lo al hijo [...]»; que «Empero, la
madre, aunque sea menor de edad,
puede ejercerla en nombre del hijo,
durante la minoria de éste»; que
«El wutor y el curador, en su caso,
requieren autorizacion del consejo
de familia»; y que «La accién no
pasa a los herederos del hijo [...]»,
sin perjuicio de que ellos puedan
continuar la accion ya iniciada por
este hijo.

Si se atiende a que la normativa ci-
vil concede ya legitimacién activa al
hijo por si mismo y, en su repre-
sentacion, a la madre y a que —-de
otro lado- el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo contempla la
posibilidad del ejercicio de accién
por quien tenga legitimo interés
econdmico o moral, referido este
ultimo directamente al agente o a
su familia, ocurre que el articulo 1
de la ley comentada, esta propi-
ciando que, a partir de su vigencia
y mediante un proceso de las ca-
racteristicas del aprobado, una per-
sona «ajena» al hijo, a la madre, al
tutor y/o al curador pueda solicitar
-y obtener— una declaracién de pa-
ternidad a favor de otra, sustentan-
do su accién en un mero interés
econdmico.

En otras palabras, si la normativa
anterior a la ley en andlisis concede
legitimacion activa nicamente al
hijo (por si mismo o representado
por su madre) asi como a su tutor
o curador (con autorizacion del
consejo de familia), salvaguardando
su derecho a tener un padre segun
la ley o, en todo caso, su derecho

de no intentar tal accién por razo-
nes estrictamente personales, cabe
plantear las siguientes interrogan-
tes: ¢puede el «legitimo interés» de
persona «ajena» primar sobre el le-
gitimo interés del propio hijo? ¢cual
es el bien juridico que la Ley N°
28457 busca proteger?

Sin perjuicio de lo expuesto, éca-
bria pensar que el articulo 1 de
esta ley ha introducido una suerte
de «modificacion tacita» en el arti-
culo VI del Titulo Preliminar en el
sentido de que, en el proceso apro-
bado por ella, el «legitimo interés»
de esta persona «ajena» puede ser
también uno de indole moral, no
obstante la restriccidn expresa dis-
puesta por esta Ultima norma res-
pecto de tal interés?

Si la Ley N° 28457 buscara la pro-
teccion del bien juridico referido ex-
clusivamente al hijo, a quien se
pretende «dotar» de padre, podria
quiza admitirse esta posibilidad, no
asi en hipétesis distinta.

2.4. Expedicion de mandato judicial

Presentada la demanda, el juez que
conoce de ella expedira mandato
judicial, relativo al pedido formula-
do para la expedicion de la resolu-
cion declaratoria de la filiacion de-
mandada.

Aunque no se dice de modo expre-
so, este mandato debera tener un
contenido y un tenor literal de tal
naturaleza que posibilite el efecto,
hasta cierto punto «automatico»,
determinado por la no oposicion del
emplazado a que se refiere el se-
gundo parrafo del articulo 1: su
conversion en declaracion judicial
de paternidad. Deberé tratarse de
un mandato declaratorio de la filia-
cién demandada, sujeto a «condi-
cion suspensiva».
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2.5. No oposicion del emplazado
al mandato judicial

En efecto, si -dentro del plazo de
diez dias de haber sido notificado
validamente- el emplazado no for-
mula oposicion al mandato judicial
recaido respecto de la demanda, se
producira su conversion en declara-
cion judicial de paternidad.

Resulta pertinente precisar la cues-
tion relativa a la «validez» de la
notificacion efectuada al emplaza-
do.

Es tal la trascendencia del mandato
judicial susceptible de «convertirse»
en declaracion judicial de paterni-
dad —primer acto del juez en este
proceso— que la propia norma su-
pedita este efecto al hecho de la
no oposicion del emplazado dentro
de un plazo cuyo cémputo se inicia
desde su «notificacion valida».

2.6. «Notificacion valida»

El articulo 155 del Codigo Procesal
Civil dispone, en su segunda parte,
que «Las resoluciones judiciales
s6lo producen efectos en virtud de
notificacién hecha con arreglo a lo
dispuesto en este Cddigo, salvo los
casos expresamente exceptuados».
Asi, pues, un primer elemento de la
«validez» de la notificacion consiste
en que ella haya sido «hecha con
arreglo a lo dispuesto en este Cédi-
go».

Asimismo, en virtud de lo dispuesto
en sus articulos 157 y 158, parte fi-
nal, «La notificacion de todas las
resoluciones judiciales, en todas las
instancias [...] se realiza por cédu-
la», efectuandose la entrega de
una copia de ella «[...] en el domi-
cilio real o legal, o el procesal se-
fialado en autos».
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En igual sentido, el articulo 431 del
Cadigo Procesal Civil dispone que
«El emplazamiento del demandado
se hara por medio de cédula que
se le entregard en su domicilio real,
si alli se encontrara».

Es evidente que, en el proceso
cuya normativa es objeto de anali-
sis en estas lineas, la notificacion
del mandato judicial aludida en el
segundo parrafo del articulo 1 de-
bera efectuarse en el domicilio real
del emplazado en razén que -tra-
tandose de la primera resolucion
recaida en aquél- no existe aln
domicilio procesal seialado en au-
tos. Asi, el segundo elemento de la
«validez» de la notificacién consiste
en que ella haya sido «hecha en el
domicilio real» del emplazado.

Es pertinente tener en considera-
cion, ademas, el articulo 14 del
mismo cuerpo de leyes que fija las
reglas generales de la competencia.
En virtud de este dispositivo, co-
rresponde la competencia al juez
del lugar del domicilio del deman-
dado si éste es persona natural,
salvo disposicion legal en contrario.

En el proceso sub comento sera
competente el Juez de Paz Letrado
del lugar del domicilio del deman-
dado en razén de no existir «dispo-
sicién legal en contrario»: su articu-
lo 1 se limita a prescribir que
«quien tenga legitimo interés en
obtener una declaracion de paterni-
dad puede pedir a un Juez de Paz
Letrado que expida resolucién de-
clarando la filiacion demandada

[..]».

Ahora bien, de acuerdo con la nor-
ma de los articulos 33 y 41 del C6-
digo Civil el domicilio se constituye
por la residencia habitual de la per-
sona en un lugar; de no tenerla, se
le considera domiciliada en el lugar

donde se encuentre. Segln el caso,
uno de ellos es el domicilio real del
emplazado. Corresponde a quien
solicita la declaracion judicial de pa-
ternidad extramatrimonial sefalar
este domicilio real.

Dada la trascendencia, en este pro-
ceso, de la resolucion de cuya noti-
ficacion valida se trata, surge como
cuestion pertinente la necesidad de
establecer dicho domicilio real con
certeza, en forma indubitable.

Si bien la normativa procesal exige
Unicamente que la demanda con-
tenga, entre otros datos, la direc-
cion domiciliaria del demandado,
sin que deba presentarse como
anexo prueba alguna de ella, tal
certeza se lograria con la presenta-
cion, por el demandante, de un
principio de prueba del domicilio
real del emplazado, que podria con-
sistir en la certificacion emitida por
el RENIEC.

Sin embargo, la norma nada dice
sobre el particular. Siendo asi, el
solo dicho del demandante respecto
del domicilio del emplazado, lo que
posibilitara o imposibilitara que éste
formule oposicién al mandato judi-
cial recaido respecto de la deman-
da.

Efectivamente, el hecho de que el
«domicilio» indicado por el deman-
dante no constituya —valga la redun-
dancia- domicilio real del emplazado
y de que, consecuentemente, éste
no tome conocimiento del proceso
incoado, hara imposible la formula-
cién de oposicion, acto de cuya rea-
lizacién depende la no declaracion
judicial de paternidad solicitada.

En este orden de ideas, cabe resal-
tar que el articulo 1 de la ley co-
mentada dispone expresamente la
conversion del mandato en declara-
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cion judicial de paternidad «[...] si
el emplazado no formula oposicién
dentro del plazo de diez dias de
haber sido notificado validamente».
Contrario sensu, dicha oposicion
hace inoperante tal conversion.

Se ha dicho en parrafos preceden-
tes que son dos los elementos de
la «validez» de la notificacion: ha-
ber sido hecha (a) «con arreglo a
lo dispuesto» en el Cédigo Procesal
Civil; y, (b) «en el domicilio real»
del emplazado.

Surgen, asi, dos interrogantes:
équién determina si el emplazado
ha sido notificado validamente?;
éen base a qué elementos se efec-
tuara tal determinacién? Obviamen-
te, correspondera al juez que cono-
ce del proceso la verificacion de si
se ha dado tal notificacion valida,
debiendo para ello constatar que
ha sido hecha con arreglo a lo dis-
puesto en el Cadigo Procesal Civil.

La dificultad se presenta respecto
de la determinacion de si ella ha
sido hecha al emplazado en su do-
micilio real o0 -mas precisamente-
si el domicilio indicado por el de-
mandante es el domicilio real de
aquél, en razon de que Unicamente
se cuenta con la informacion pro-
porcionada por la persona que, in-
vocando legitimo interés, ha inicia-
do el proceso.

Hubiera sido pertinente que el le-
gislador dispusiera —como exigencia
para el demandante- la determina-
cion indubitable del domicilio real
del emplazado, mediante el ofreci-
miento de un principio de prueba
del mismo o —en defecto de ello- la
publicacion de un extracto de la
demanda por tres veces, con inter-
valo de tres dias, en la forma pre-
vista en los articulos 167 y 168 de
la norma procesal.
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Es mas. Por la misma razon antes
expresada, convendria tal vez haber
dispuesto tal publicacion, aunque
se «conozca» el domicilio del em-
plazado, como ordena la norma
procesal para algdn otro proceso.

2.7. Oposicién formulada por el
emplazado: suspension del
mandato

Ahora bien, la oposicién formulada
por el emplazado dentro de los diez
dias siguientes al acto de notificacion
valida, no es suficiente para producir
la suspension del mandato judicial
recaido respecto de la demanda.

Se suspendera el mandato en cues-
tion Gnicamente si el emplazado se
obliga a realizarse la prueba biolo-
gica del ADN dentro de los diez
dias siguientes a la oposicion que
hubiere formulado.

Es necesario precisar que del tenor
del articulo 2 de la ley en comenta-
rio, se deduce con claridad que el
emplazado debe asumir la obliga-
cién de realizacién de tal prueba en
el mismo acto en que formula su
oposicion y que la realizacion de la
prueba en cuestion debe tener lu-
gar dentro de los diez dias siguien-
tes a dicha formulacién.

Son, pues, solamente dos los pla-
Zos de diez dias que otorga la ley
en analisis: el primero, establecido
en el articulo 1, para formular opo-
sicidn y asumir el emplazado la
obligacion de someterse a tal prue-
ba; el segundo, dispuesto en el ar-
ticulo 2, para la realizacién de esta
ultima. Asi, pues, el computo de
este segundo plazo se inicia a con-
tinuacion del primero. Claro esta
que, en definitiva, la realizacién de
la prueba depende del abono por el
demandante de su costo al mo-
mento de la toma de muestras.

La obligacién del emplazado se en-
tendera cumplida con su presencia
en el acto de toma de muestras,
aunque ella no llegue a producirse
en razon de no haber el deman-
dante efectuado el abono de su
costo. El efecto de suspension del
mandato se produce por el solo he-
cho de asumir el emplazado tal
obligacidn.

2.8. Términos en que el empla-
zado debera expresar su
oposicion

Surge interrogante concerniente a
los términos en que el emplazado
debera expresar tal oposicion.

En primer lugar y en principio, po-
dria decirse que la demanda de de-
claracién judicial de paternidad ex-
tramatrimonial —interpuesta por
persona que, aduciendo legitimo in-
terés, se acoja al proceso estableci-
do por la ley sub comento- debiera
invocar como sustento de la cues-
tion de fondo pretendida, alguno
de los supuestos previstos en el ar-
ticulo 402 del Cédigo Civil como
aquéllos en que tal paternidad pue-
de ser judicialmente declarada.

En efecto, la ley que se comenta
constituye disposicion de caracter
procesal que deja subsistente e in-
tacta la referida norma sustancial,
con la sola excepcion de su nume-
ral 6, que ha sufrido modificacion
expresa dispuesta por su Primera
Disposicion Complementaria, con-
sistente en la supresion de la parte
final de su primer parrafo, relativo
a los efectos de la negativa al so-
metimiento de las pruebas del ADN
o de otras pruebas genéticas o

cientificas con igual o mayor grado
de certeza.

Ahora bien, como ello implicaria ad-
mitir la duplicidad de procesos para
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un mismo proposito, cabe reiterar
aqui la distincion de que el tenor
del articulo 2 de la Ley N° 28457,
permite entre la accion de declara-
cion de paternidad extramatrimonial
—con invocacion de cualquiera de
las situaciones previstas en el arti-
culo 402 del Cédigo Civil- que co-
rresponde sélo al hijo, por si mismo
o representado por su madre o por
su tutor o curador, de conformidad
con el articulo 407 del mismo Codi-
go, y la accion de declaracion de
paternidad extramatrimonial que
puede iniciar, al amparo del proce-
so dispuesto por esta ley, «quien
tenga legitimo interés».

Aqui la accion encuentra implicito
sustento en «[...] el vinculo paren-
tal entre el presunto padre y el hijo
[[...]» acreditado a través de la
prueba del ADN, causa a que se
contrae el numeral 6 del articulo
402 del Cédigo sustantivo madifica-
do por la Primera Disposicion Com-
plementaria de la ley bajo analisis.
El demandante no esta obligado a
invocar sustento alguno de su pre-
tension.

Por su parte, el emplazado deberd
formular oposicién al mandato judi-
cial recaido en la demanda, dentro
del plazo de diez dias de haber
sido notificado validamente con
ella.

Este emplazado podria expresar las
circunstancias de hecho que, sir-
viendo de sustento a su oposicion,
determinen la imposibilidad de la
paternidad que pretende atribuirse-
le (las que, de otro lado, no podria
tal vez acreditar dada la imposibili-
dad de la prueba negativa). La ley
no posibilita este modo de defensa.

A efectos de que su oposicion sus-
penda el mandato judicial relativo
al pedido de expedicion de la reso-
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lucién declaratoria de la filiacién
demandada, el emplazado debera
obligarse «[...] a realizarse la prue-
ba del ADN, dentro de los diez dias
siguientes», Este es el (inico medio
de defensa, la lnica prueba, que la
ley permite a este emplazado.

Pero, de otro lado y como ya se ha
dicho, basta que el emplazado se
obligue a tal realizacién, aunque
ella no se haga efectiva por razo-
nes que no dependen de él.

2.9. Prueba biologica del ADN

En armonia con lo dispuesto por el
articulo 413 del Cddigo sustantivo,
las acciones amparadas en los seis
numerales de su articulo 402, pue-
den sustentarse en cualquiera de
las pruebas enunciadas en aquél;
esto es, en las pruebas «[...] biold-
gica, genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado
de certeza» cuya admisibilidad dis-
pone expresamente,

Por el contrario, en concordancia
con lo dispuesto por el articulo 2
de la Ley N© 28457, los procesos
sobre declaracion de paternidad ex-
tramatrimonial, se contraen Unica-
mente a la prueba bioldgica del
ADN. En consecuencia, el someti-
miento del emplazado a pruebas
como las mencionadas en el parra-
fo precedente, no produce el efecto
a que se contrae la norma legal de
reciente promulgacion.

En virtud de las disposiciones de
esta ley, resulta necesario establecer
diferencia entre Ia situacion norma-
da por su articulo 2 y la prevista en
el numeral 6 del articulo 402 del Co-
digo sustantivo, concordado con la
norma de su articulo 413.

En los procesos sobre declaracion
de paternidad o de maternidad ex-

tramatrimoniales las pruebas biolo-
gica, genética u otra de validez
cientifica, con igual o mayor grado
de certeza constituyen medio pro-
batorio de las situaciones que pue-
den invocarse para obtener tales
declaraciones.

En consecuencia, son admisibles ta-
les pruebas, tratandose tanto del
proceso de declaracion de paterni-
dad extramatrimonial, iniciado al
amparo de los articulos 402, nume-
rales 1 a 6, y 407, como del proce-
so de declaracion de maternidad,
igualmente extramatrimonial. Asi lo
dispone el articulo 413.

Dada la referencia genérica de esta
Ultima norma a la admisibilidad de
las referidas pruebas en los proce-
sos de declaracion de paternidad y
de maternidad extramatrimoniales,
es pertinente sefalar que, en cuan-
to concierne a la declaracion de pa-
ternidad cuya obtencion pretenda
quien tenga legitimo interés al am-
paro del articulo 2 de la ley en co-
mentario, este articulo 413 ha re-
sultado «modificado» por ella,
proceso en que Unicamente se ad-
mite la prueba biolégica del ADN.

En este orden de ideas, cuando se
pretenda obtener las declaraciones
de paternidad o de maternidad ex-
tramatrimoniales contindan siendo
admisibles, en virtud de dicho arti-
culo, las pruebas bioldgica, genéti-
ca u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza.

Sin perjuicio de tener en considera-
cion que el articulado de la ley bajo
analisis, permite estimar el «vinculo
parental entre el presunto padre y
el hijo» como sustento implicito de
la declaracion de paternidad que se
pretende obtener, no es necesario
invocar, en el proceso previsto en
ella, ninguna situacion de las pre-
vistas en el articulo 402.
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Por disposicidn expresa de su arti-
culo 2, la prueba bioldgica del ADN
«ofrecida» por el emplazado, es la
Unica admisible: quedan excluidas
las pruebas genética u otra de vali-
dez cientifica con igual o mayor
grado de certeza a que alude el ar-
ticulo 413.

En conclusion, no obstante la Ter-
cera Disposicion de la Ley N°
28457 (modificatoria y derogatoria
de toda disposicion que se oponga
a sus normas), mantienen su vi-
gencia plena los articulos 407 y 413
del Cddigo Civil, para efectos de las
acciones de filiacion y de declara-
cién judicial de paternidad extrama-
trimonial previstas en sus articulos
373 y 402.

No ocurre lo mismo tratandose de
la accion de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial, inten-

tada al amparo del articulo 1 de la
misma ley.

Es mas, en este proceso ella posee
—como Ya se ha dicho— una triple y
peculiar condicion pues constituye
«condicion indispensable», «medio
de prueba» y «causa».

2.10. «Ofrecimiento» y «actua-
ciom» de prueba

Como se aprecia de su texto, la
Ley NO 28457 no exige que el de-
mandante ofrezca prueba. La solici-
tud que origina el proceso ocasio-
na, de modo automatico, la
expedicion de mandato recaido en
la solicitud que origina el proceso y
dirigido a la declaracion de la filia-
cion demandada.

El segundo parrafo de su articulo 1
permite afirmar, en interpretacion
contrario sensu de su tenor, que
—con meridiana claridad- resulta de
él que la oposicion formulada den-
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tro de los diez dias siguientes al
acto de su notificacion valida, evita
momentaneamente la conversion
de tal mandato en declaracion judi-
cial de paternidad y que ella lo sus-
pende «[...] si el emplazado se
obliga a realizarse la prueba biol6-
gica del ADN, dentro de los diez
dias siguientes».

Asi, pues, la solicitud del deman-
dante origina de modo automatico
mandato judicial, que se convertira
en declaracion judicial de paterni-
dad, de no formularse oportuna
oposicion por el emplazado y que
se suspendera si, al oponerse, el
emplazado se obliga a realizarse tal
prueba.

La obligacién asi asumida por este
emplazado, equivale al «ofrecimien-
to» de la prueba requerida en este
proceso para el fin antes indicado.

Este «ofrecimiento», traducido en el
compromiso de realizarse tal prue-
ba, es indispensable para conseguir
—en un primer momento- la suspen-
sion del mandato judicial recaido
respecto de la demanda, asi como
para obtener, finalmente, que se de-
clare fundada su oposicin y se con-
dene al demandante a las costas y
costos del proceso, si su resultado
fuera negativo. Es por ello que es el
emplazado quien -en la misma
oportunidad en que formula oposi-
cién— debe obligarse a su realiza-
cion, la que debera tener lugar «...]
dentro de los diez dias siguientes

[...]».

Se ha indicado ya que, tratandose
de una accién incoada al amparo de
la Ley NO 28457, la carga probatoria
se «traslada» al emplazado, tanto si
quien la inicia es el hijo (por si mis-
mo o representado por su madre o
por su tutor o curador) como si lo
hace persona distinta que «[...] ten-

ga legitimo interés en obtener una
declaracion de paternidad [...]».

Es evidente que, en ambas hipote-
sis, interesara al demandante que
el emplazado no formule oposicion;
que, habiéndola formulado, no se
obligue a la realizacion de la prue-
ba del ADN; que, habiendo asumi-
do tal obligacion, no concurra a la
toma de la muestra necesaria; y
que, finalmente, realizada ella, sea
positivo su resultado.

De otro lado, también en las dos si-
tuaciones, interesara al emplazado
formular oposicion; obligarse a la
realizacion de tal prueba; concurrir a
la toma de la muestra necesaria; Y,
por Ultimo, que —producida su reali-
zacion- la prueba arroje resultado
negativo.

Asi, pues, coexistiran los intereses
de demandante y emplazado res-
pecto de tal prueba, si bien con
propdsitos no solo distintos sino
~-mas aun— opuestos.

En la hipétesis de la accion iniciada
por persona distinta con legitimo
interés en obtener una declaracion
de paternidad, puede darse un ele-
mento que no se presenta en la hi-
pétesis de la accion planteada por
el hijo. Dada esta situacion, pudiera
ocurrir que el hijo (que no es parte
en el proceso incoado) no tenga in-
terés en tal declaracién o —lo que
seria mas grave— que tenga interés
contrario; vale decir, que no desee
que se obtenga tal declaracidn «en
su favor», circunstancia que expli-
caria que no haya iniciado accién
alguna con este propdsito.

2.11. Toma de muestras del
emplazado, del hijo y de
la madre

En su segundo parrafo, el articulo 2
tantas veces mencionado, dispone
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que «El ADN sera realizado con
muestras del padre, la madre y el
hijo».

A efectos de la toma de las mues-
tras a que se contrae el segundo
parrafo de este articulo 2, la madre
y el hijo deberan concurrir, en la
fecha y hora fijados, al lugar sefa-
lado para este fin por el Juez de
Paz Letrado que concce del proce-
so. Asimismo, debera concurrir el
emplazado (al que la ley denomina
«padre»). La norma aplicable dis-
pone que el ADN sera realizado con
muestras de estas tres personas.

No obstante ello, como se vera se-
guidamente, corresponde al deman-
dante «habilitar» tal prueba: éste
debera cumplir con el abono de su
costo al momento de toma de las
muestras necesarias antedichas.

En su parte final, el articulo 2 dis-
pone que esta parte en el proceso
podra, como «opcidn alternativa» a
dicho pago, solicitar el «[...] auxilio
judicial a que se refieren el articulo
179 y siguientes del Cédigo Proce-
sal Civil>. Este aspecto sera anali-
zado mas adelante.

2.12. Cuestiones relativas a la
«actuacion» de la prueba

En cuanto a la «actuacion» de esta
prueba se refiere, si bien es cierto
que el emplazado (a quien la ley
hace referencia como «padre»), debe
proceder a ella dentro del plazo legal
fijado en la normativa, concurriendo
a la toma de la muestra en la opor-
tunidad sefialada por el Juez de Paz
Letrado que conoce del proceso, no
lo es menos que, ademas de este
emplazado, existen otros «actores»:
el demandante, la madre y el hijo.

Es necesario distinguir, una vez
mas, dos situaciones:
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(a)En el proceso iniciado por el
hijo (por si mismo o representado
por su madre o por su tutor o su
curador) los «actores» de la prueba
en cuestion seran el demandante
(hijo, madre, tutor o curador); el
padre (que, necesariamente, es el
emplazado); el hijo (en la hipotesis
de ser la madre quien demande en
representacion de su hijo); y la ma-
dre (en el supuesto de ser el hijo
quien demande por si mismo).

Como se ha expresado, puede,
pues, darse el caso de que el de-
mandante sea —asimismo— una de
las personas obligadas a la toma de
las muestras. Asi, si el hijo es quien
acciona debera abonar el costo de
la prueba y concurrir a dicha toma
de muestras; lo mismo sucedera
con la madre en la hipdtesis de ser
ella quien demande en representa-
cion de su hijo.

Situacion distinta se presenta en el
caso de la accion interpuesta por el
tutor o por el curador del hijo, con
autorizacion del consejo de familia.
Aqui se da la independencia de las
posiciones de demandante y de per-
sona obligada a la toma de las
muestras. Dado que ellos no osten-
tan ninguna de las calidades referi-
das en el segundo parrafo del arti-
culo 2, no tienen tal obligacidn,
salvo en el caso de tratarse de una
curatela desempefiada por la propia
madre.

Podra resultar, ademas, la imposibili-
dad fisica o juridica de la asistencia
de esta Ultima a dicha diligencia. Si
la existencia de tutor o curador
pone de manifiesto que el hijo no se
halla bajo la patria potestad o bajo
la curatela de su madre por un im-
pedimento de orden fisico (muerte)
o de orden juridico (incapacidad),
esta misma circunstancia podria ser
determinante de la falta de aptitud

de la madre para la toma de las
muestras en cuestion.

(b)En el proceso incoado por per-
sona distinta de aquéllos, con legiti-
mo interés en obtener una declara-
cion de paternidad al amparo de
esta Ley NO 28457, los «actores»
de dicha prueba seran el deman-
dante; el padre, que ostenta, nece-
sariamente la condicion de empla-
zado, al igual que en la primera
hipotesis; el hijo; y la madre.

Asi, pues, como quiera que la prue-
ba del ADN requiere de la toma de
muestras del padre (emplazado),
del hijo y de la madre, en esta se-
gunda hipdtesis los dos ultimos
personajes quedan comprendidos
en el proceso, Unicamente para
este efecto; es decir, reducidos a la
condicion de elementos necesarios
para la realizacion de la «prueba».

No obstante que —en una accion de
esta naturaleza- son el hijo y la
madre las personas que ostentan el
interés mas legitimo que pueda in-
vocarse y, en consecuencia, la ma-
yor legitimidad para obrar, la norma
no ha previsto la notificacion a am-
bos personajes ni con la demanda
en cuestion ni con la oposicion del
emplazado, para el ejercicio de su
derecho.

Ella se ha limitado a una referencia
genérica e impersonal a estas per-
sonas cuando, en el segundo parra-
fo del articulo 2, dispone que «El
ADN sera realizado con muestras
del padre, la madre y el hijo».

Atendiendo a que la carga probato-
ria se «traslada» al emplazado, sur-
gen dos interrogantes, relativos
ambos al proceso iniciado por per-
sona distinta del hijo que tenga le-
gitimo interés en obtener una de-
claracién de paternidad:
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e Dada la importancia de que
para el emplazado reviste la
realizacion de tal prueba, éserd
él quien deba ocuparse —a efec-
tos de la toma de las muestras-
de obtener la presencia de la
madre y del hijo en la oportuni-
dad fijada para la realizacion de
la prueba bioldgica en cuestion?

 ¢Podra la inconcurrencia de ma-
dre e hijo estimarse como cir-
cunstancia determinante de in-
cumplimiento, por causa
injustificada, atribuible al opo-
nente, con relacion a la realiza-
cion del ADN, y de las conse-
cuencias que la ley analizada
hace derivar de dicho incumpli-
miento?

Ambas preguntas generan, como
cuestion previa, inquietud relativa
al modo como la madre y el hijo
tomaran «conocimiento» de la exis-
tencia de este proceso y a cual de
las partes del mismo correspondera
indicar el domicilio real de ambos,
habida cuenta de que su inicio se
ha producido en virtud de solicitud
formulada por persona distinta de
ellos que alega «legitimo interés en
obtener una declaracion de paterni-
dad» y de que la normativa aplica-
ble contempla solamente la notifi-
cacion al emplazado.

Es pertinente considerar, ademas,
que la Gnica mencion que se hace
de ambas personas aparece del se-
gundo parrafo del articulo 2 de la
ley en comentario cuando, segin
se ha dicho ya, dispone a la letra:
«[...] El ADN sera realizado con
muestras del padre, la madre y el
hijo».

En cuanto concierne a esta cues-
tion previa y a la primera pregunta
planteada, una vez formulada opo-
sicion y asumida por el emplazado
la obligacion de realizarse la prueba
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biologica del ADN, debera ser el
Juez de Paz Letrado que conoce del
proceso quien sefiale lugar, fecha y
hora para la toma de muestras que
posibilite tal prueba, notificando a
dicho emplazado, asi como a madre
e hijo, previo recurso del deman-
dante que asi lo solicite. Para ello,
quien demando sera quien precise
en el recurso antedicho, el domicilio
real de estos Ultimos.

En relacion a la segunda interro-
gante, con su concurrencia a la
toma de la muestra respectiva el
emplazado no sdlo habra posibilita-
do la prueba bioldgica del ADN,
sino que —ademas— habra cumplido
con la obligacion asumida al formu-
lar oposicion. Su obligacion, referi-
da a la realizacion de tal prueba, le
concierne Unicamente a él, dado
que carece de jus imperium para
obligar a la madre y al hijo a dicha
concurrencia.

En este orden de ideas, operara la
suspension del mandato judicial re-
ferido en las dos primeras normas
de la ley: para este efecto es sufi-
ciente que el emplazado asuma, en
el mismo acto en que formula tal
oposicion, la obligacion de someter-
se a dicha prueba. Ello resulta del
primer parrafo del articulo 2 de la
ley bajo andlisis en cuya virtud la
oposicidn del emplazado trae consi-
go esa suspension si «[...] se obliga
a realizarse la prueba bioldgica del
ADN, dentro de los diez dias si-
guientes». Se trata, pues, Unica-
mente, de ofrecimiento y compromi-
so de realizacion, por el emplazado.

De otro lado, por las razones ya ex-
puestas, la inconcurrencia de ma-
dre e hijo a la toma de muestras,

Promulgacion: 31 de diciembre de 1998,

" Adicionado por la Ley N° 27048.

no puede estimarse como el incum-
plimiento atribuible al oponente a
que alude la parte final de dicho
articulo 2.

Asi, pues, si la prueba en cuestion
no llegara a culminarse por la im-
posibilidad de la toma de muestras
de madre e hijo, debido a su incon-
currencia, no cabria calificar tal he-
cho como «incumplimiento del opo-
nente» ni, por tanto, estimar
producidas las consecuencias que la
Ley analizada hace derivar de él.

2.13. Pago del costo de la prue-
ba y solicitud de auxilio ju-
dicial

En la parte final del segundo pérra-
fo de su articulo 2, la ley en co-
mentario dispone que «El costo de
la prueba sera abonado [...] en el
momento de la toma de las mues-
tras [...]» asi como que su pago
corresponde al demandante, quien
«[...] podra solicitar el auxilio judi-
cial a que se refieren el articulo
179 y siguientes del Codigo Proce-
sal Civil [....]».

En la hipdtesis del abono del costo
de la prueba biolégica del ADN por
el demandante, el resultado negati-
vo de ella, determinara la declara-
cion de la oposicion del emplazado
como fundada y la condena del so-
licitante a las costas y costos del
proceso, asumiendo asi esta perso-
na tal costo en forma definitiva. El
resultado positivo de la prueba bio-
I6gica, la declaracion de la oposi-
cion del emplazado como infundada
y la condena de este emplazado a
dichas costas y costos, generara su
obligacion al reembolso del costo
abonado por el demandante. Ello
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resulta de los articulos 3y 4 de la
propia Ley N° 28457,

En la sequnda situacion; es decir,
en el supuesto de concesion del
auxilio judicial respecto de este
abono, dado que estas normas no
distinguen entre tales hipdtesis, la
condena a las costas y costos del
proceso —ya sea del demandante,
ya sea del emplazado- dara lugar
al reembolso de su monto en favor
de quien —en razén de haber el
juez competente concedido el be-
neficio en cuestion— efectud el res-
pectivo pago en «sustitucion» del
demandante.

2.14. Articulos 3 y 4 de la Ley
NO 27048: «antecedente»
del articulo 2 en analisis

Interesa aqui hacer referencia a los
articulos 3 y 4 de la Ley N° 27048
que constituyen una suerte de «an-
tecedente» del articulo 2 de la ley
en andlisis.

En su articulo 3, la Ley NO 270483
dispuso que «En los casos contem-
plados en los articulos 373 y 402
del Cédigo Civil cuando se declare
la paternidad o maternidad como
consecuencia de la aplicacion de la
prueba de ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor
grado de certeza, el demandado
deberd reintegrar el pago por la
realizacién de la misma a la parte
interesada».

Asi, traténdose de la accién iniciada
para la declaracion judicial de la
paternidad extramatrimonial al am-
paro del numeral 6 del articulo
402,% el pago por la realizacién de
la prueba de ADN corresponde

—
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-empleando la expresion de dicho
articulo 3- «a la parte interesada»
en obtenerla. De lograr ella tal de-
claracion judicial de paternidad
como consecuencia de la aplicacion
de esa prueba, el demandado de-
bera reintegrarle dicho pago.

Surge inevitablemente la pregunta
relativa a la razon por la que esta
norma utiliza la frase «a la parte
interesada» si, a la fecha de su
promulgacion, era el hijo la Unica
persona que podia ostentar esta
calidad en las acciones de declara-
cion de filiacion a que se contrae el
articulo 373 y de declaracion judi-
cial de la paternidad extramatrimo-
nial normada por el articulo 402,
correspondiéndole, en ambas, el rol
de demandante.

Quiza el legislador buscd compren-
der con esta expresion a los here-
deros del hijo, a quienes pasa la
accion de declaracion de filiacién en
los supuestos previstos en el articu-
lo 374; a la madre, al tutor y al cu-
rador que pueden ejercer, en nom-
bre del hijo, la accion de
declaracion judicial de la paternidad
extramatrimonial; y a los descen-
dientes del hijo que —si dejo inicia-
da esta Ultima— pueden continuarla,
segun dispone el articulo 407. Sin
embargo, también en estas hipote-
sis, tales personas ocupan la posi-
cion del demandante.

Sin perjuicio de la cuestion plantea-
da, puede afirmarse que «la parte
interesada», a que alude el articulo
3 de la Ley N© 27048, para efectos
de la accion concedida por el arti-
culo 402 del Cddigo, sera siempre
el demandante y que —en el su-
puesto de declararse la paternidad
reclamada a consecuencia de la
aplicacién de la prueba de ADN o
de otras pruebas genéticas o cienti-
ficas con igual o mayor grado de

certeza— la persena obligada al
reintegro del pago por su realiza-
cion sera siempre el demandado.

Finalmente, la referencia a esta
«parte interesada» alude solo al
hijo (actuando directamente o re-
presentado por su madre, su tutor
o su curador), toda vez que él es,
en esta accion, el Gnico actor, el
unico titular, tal como dispone di-
cho articulo 407.

En la situacion de fallecimiento de
ese hijo dejando iniciada la accion,
contemplada por el segundo parra-
fo de la norma citada, se compren-
de también como parte interesada
en ella a sus descendientes, quie-
nes pueden continuarla.

Tratandose de la accion iniciada
para la declaracion judicial de la
paternidad extramatrimonial con el
proceso regulado por la Ley N°
28457 bajo analisis, el pago por la
realizacion de la prueba de ADN
corresponde a quien —alegando «le-
gitimo interés en obtener una de-
claracion de paternidad» y ocupan-
do asi la posicion de demandante-
pide al Juez de Paz Letrado que ex-
pida resolucion declarando la filia-
cién demandada.

Como se ha indicado ya, en su
condicion de demandante, esta per-
sona abonara el costo de la prueba
en el momento de la toma de las
muestras o «[...] podra solicitar el
auxilio judicial a que se refieren el
articulo 179 y siguientes del Cédigo
Procesal Civib, invocando el articu-
lo 2 de la ley comentada.

En este orden de ideas, es perti-
nente mencionar -a modo de «an-
tecedente»— el articulo 4 de la Ley
N° 27048 que, en cuanto conciemne
a los mecanismos para el acceso de
las personas a la prueba de ADN,
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declara que «El Estado determinara
los mecanismos necesarios para fa-
cilitar el acceso de las personas a
la prueba de ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza [...]» asi
como que «para tal efecto el de-
mandante deberd acogerse a los al-
cances del auxilio judicial estableci-
do en los articulos 179 al 187 del
Codigo Procesal Civib. La Primera
Disposicion Final de esta misma ley
declara que «El Poder Ejecutivo re-
glamentara lo dispuesto en el arti-
culo 4[..]».

Son tres los aspectos normados por
este articulo 4: (a) la determina-
cion, por el Estado, de los mecanis-
mos necesarios para facilitar el ac-
ceso de las personas a la prueba
de ADN o a otras pruebas genéti-
cas o cientificas con igual o mayor
grado de certeza; (b) el caracter
obligatorio, para tal efecto, del aco-
gimiento del demandante a los al-
cances del auxilio judicial estableci-
do en los articulos 179 al 187 del
Cddigo Procesal Civil; y (c) la califi-
cacion implicita del costo de la
prueba de ADN y de las otras prue-
bas genéticas o cientificas como
«gasto» del proceso.

Es preciso, sin embargo, senalar la
existencia de diferencias en el tra-
tamiento de la misma cuestién por
los articulos 3 y 4 de la Ley N°
27048 y por el articulo 2 de la Ley
NO 28457 en analisis.

Como se advierte de su texto, este
ultimo articulo opta expresamente
por disponer que sea el demandan-
te quien abone el costo de la prue-
ba del ADN, en tanto que el articu-
lo 3 de la primera ley citada, se
ocupa de modo expreso Unicamen-
te del reintegro a la «parte intere-
sada», del pago por la realizacion
del ADN. De ello se deduce que es
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biologica del ADN, debera ser el
Juez de Paz Letrado que conoce del
proceso quien sefale lugar, fecha y
hora para la toma de muestras que
posibilite tal prueba, notificando a
dicho emplazado, asi como a madre
e hijo, previo recurso del deman-
dante que asi lo solicite. Para ello,
quien demando sera quien precise
en el recurso antedicho, el domicilio
real de estos Ultimos.

En relacion a la segunda interro-
gante, con su concurrencia a la
toma de la muestra respectiva el
emplazado no sélo habra posibilita-
do la prueba bioldgica del ADN,
sino que —ademas— habra cumplido
con la obligacion asumida al formu-
lar oposicion. Su obligacion, referi-
da a la realizacion de tal prueba, le
concierne Unicamente a él, dado
que carece de ius imperium para
obligar a la madre y al hijo a dicha
concurrencia.

En este orden de ideas, operara la
suspension del mandato judicial re-
ferido en las dos primeras normas
de la ley: para este efecto es sufi-
ciente que el emplazado asuma, en
el mismo acto en que formula tal
oposicion, la obligacion de someter-
se a dicha prueba. Ello resulta del
primer parrafo del articulo 2 de la
ley bajo andlisis en cuya virtud la
oposicion del emplazado trae consi-
go esa suspension si «[...] se obliga
a realizarse la prueba bioldgica del
ADN, dentro de los diez dias si-
guientes». Se trata, pues, Unica-
mente, de ofrecimiento y compromi-
so de realizacion, por el emplazado.

De otro lado, por las razones ya ex-
puestas, la inconcurrencia de ma-
dre e hijo a la toma de muestras,

*  Promulgacion: 31 de diciembre de 1998.

4 Adicionado por la Ley N° 27048.

no puede estimarse como el incum-
plimiento atribuible al oponente a
que alude la parte final de dicho
articulo 2.

Asi, pues, si la prueba en cuestién
no llegara a culminarse por la im-
posibilidad de la toma de muestras
de madre e hijo, debido a su incon-
currencia, no cabria calificar tal he-
cho como «incumplimiento del opo-
nente» ni, por tanto, estimar
producidas las consecuencias que la
Ley analizada hace derivar de él.

2.13. Pago del costo de la prue-
ba y solicitud de auxilio ju-
dicial

En la parte final del segundo parra-
fo de su articulo 2, la ley en co-
mentario dispone que «El costo de
la prueba serd abonado [...] en el
momento de la toma de las mues-
tras [...]» asi como que su pago
corresponde al demandante, quien
«[...] podra solicitar el auxilio judi-
cial a que se refieren el articulo
179 y siguientes del Codigo Proce-
sal Civil [...]».

En la hipétesis del abono del costo
de la prueba bioldgica del ADN por
el demandante, el resultado negati-
vo de ella, determinara la declara-
cion de la oposicion del emplazado
como fundada y la condena del so-
licitante a las costas y costos del
proceso, asumiendo asi esta perso-
na tal costo en forma definitiva. El
resultado positivo de la prueba bio-
logica, la declaracién de la oposi-
cion del emplazado como infundada
y la condena de este emplazado a
dichas costas y costos, generara su
obligacion al reembolso del costo
abonado por el demandante. Ello
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resulta de los articulos 3 y 4 de la
propia Ley NO 28457.

En la segunda situacion; es decir,
en el supuesto de concesion del
auxilio judicial respecto de este
abono, dado que estas normas no
distinguen entre tales hipotesis, la
condena a las costas y costos del
proceso -ya sea del demandante,
ya sea del emplazado— dara lugar
al reembolso de su monto en favor
de quien —en razon de haber el
juez competente concedido el be-
neficio en cuestion— efectud el res-
pectivo pago en «sustitucion» del
demandante.

2.14. Articulos 3 y 4 de la Ley
NO 27048: «antecedentes»
del articulo 2 en anélisis

Interesa aqui hacer referencia a los
articulos 3 y 4 de la Ley N° 27048
que constituyen una suerte de «an-
tecedente» del articulo 2 de la ley
en andlisis.

En su articulo 3, la Ley NO 270483
dispuso que «En los casos contem-
plados en los articulos 373 y 402
del Cédigo Civil cuando se declare
la paternidad o maternidad como
consecuencia de la aplicacion de I3
prueba de ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor
grado de certeza, el demandado
deberd reintegrar el pago por I3
realizacién de la misma a la parte
interesada».

Asi, tratdndose de la accion iniciada
para la declaracién judicial de la
paternidad extramatrimonial al am-
paro del numeral 6 del articulo
402,* el pago por la realizacion de
la prueba de ADN corresponde
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-empleando la expresion de dicho
articulo 3- «a la parte interesada»
en obtenerla. De lograr ella tal de-
claracién judicial de paternidad
como consecuencia de la aplicacion
de esa prueba, el demandado de-
bera reintegrarle dicho pago.

Surge inevitablemente la pregunta
relativa a la razon por la que esta
norma utiliza la frase «a la parte
interesada» si, a la fecha de su
promulgacion, era el hijo la Unica
persona que podia ostentar esta
calidad en las acciones de declara-
cion de filiacion a que se contrae el
articulo 373 y de declaracion judi-
cial de la paternidad extramatrimo-
nial normada por el articulo 402,
correspondiéndole, en ambas, €l rol
de demandante.

Quiza el legislador buscd compren-
der con esta expresion a los here-
deros del hijo, a quienes pasa la
accion de declaracion de filiacion en
los supuestos previstos en el articu-
lo 374; a la madre, al tutor y al cu-
rador que pueden ejercer, en nom-
bre del hijo, la accion de
declaracion judicial de la paternidad
extramatrimonial; y a los descen-
dientes del hijo que —si dejd inicia-
da esta Gltima- pueden continuarla,
segun dispone el articulo 407. Sin
embargo, también en estas hipéte-
sis, tales personas ocupan la posi-
cion del demandante.

Sin perjuicio de la cuestion plantea-
da, puede afirmarse que «la parte
interesada», a que alude el articulo
3 de la Ley N° 27048, para efectos
de la accion concedida por el arti-
culo 402 del Cédigo, sera siempre
el demandante y que —en el su-
puesto de declararse la paternidad
reclamada a consecuencia de la
aplicacion de la prueba de ADN o
de otras pruebas genéticas o cienti-
ficas con igual o mayor grado de

certeza- la persena obligada al
reintegro del pago por su realiza-
cion sera siempre el demandado.

Finalmente, la referencia a esta
«parte interesada» alude sélo al
hijo (actuando directamente o re-
presentado por su madre, su tutor
o su curador), toda vez que él es,
en esta accion, el Gnico actor, el
Unico titular, tal como dispone di-
cho articulo 407.

En la situacion de fallecimiento de
ese hijo dejando iniciada la accion,
contemplada por el segundo parra-
fo de la norma citada, se compren-
de también como parte interesada
en ella a sus descendientes, quie-
nes pueden continuarla.

Tratandose de la accion iniciada
para la declaracion judicial de la
paternidad extramatrimonial con el
proceso regulado por la Ley N©
28457 bajo analisis, el pago por la
realizacion de la prueba de ADN
corresponde a quien —alegando «le-
gitimo interés en obtener una de-
claracion de paternidad» y ocupan-
do asi la posicion de demandante-
pide al Juez de Paz Letrado que ex-
pida resolucion declarando la filia-
cién demandada.

Como se ha indicado ya, en su
condicion de demandante, esta per-
sona abonara el costo de la prueba
en el momento de la toma de las
muestras o «[...] podra solicitar el
auxilio judicial a que se refieren el
articulo 179 y siguientes del Cédigo
Procesal Civib, invocando el articu-
lo 2 de la ley comentada.

En este orden de ideas, es perti-
nente mencionar —a modo de «an-
tecedente»— €l articulo 4 de la Ley
NO 27048 que, en cuanto concierne
a los mecanismos para el acceso de
las personas a la prueba de ADN,
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declara que «El Estado determinard
los mecanismos necesarios para fa-
cilitar el acceso de las personas a
la prueba de ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza [...]» asi
como que «para tal efecto el de-
mandante deberd acogerse a los al-
cances del auxilio judicial estableci-
do en los articulos 179 al 187 del
Cddigo Procesal Civit>. La Primera
Disposicion Final de esta misma ley
declara que «El Poder Ejecutivo re-
glamentara lo dispuesto en el arti-
culo 4[..]».

Son tres los aspectos normados por
este articulo 4: (a) la determina-
cion, por el Estado, de los mecanis-
mos necesarios para facilitar el ac-
ceso de las personas a la prueba
de ADN o a otras pruebas genéti-
cas o cientificas con igual o mayor
grado de certeza; (b) el caracter
obligatorio, para tal efecto, del aco-
gimiento del demandante a los al-
cances del auxilio judicial estableci-
do en los articulos 179 al 187 del
Codigo Procesal Civil; y (c) la califi-
cacion implicita del costo de la
prueba de ADN y de las otras prue-
bas genéticas o cientificas como
«gasto» del proceso.

Es preciso, sin embargo, sefialar la
existencia de diferencias en el tra-
tamiento de la misma cuestién por
los articulos 3 y 4 de la Ley N°
27048 y por el articulo 2 de la Ley
NO 28457 en andlisis.

Como se advierte de su texto, este
Ultimo articulo opta expresamente
por disponer que sea el demandan-
te quien abone el costo de la prue-
ba del ADN, en tanto que el articu-
lo 3 de la primera ley citada, se
ocupa de modo expreso Unicamen-
te del reintegro a la «parte intere-
sada», del pago por la realizacion
del ADN. De ello se deduce que es
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esta «parte interesada» la que
efectud tal pago, asi como que ella
es la parte demandante, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 407
del Cédigo Civil.

En cuanto concierne al articulo 4
antes acotado, pueden advertirse
tres diferencias con relacion al arti-
culo 2 de la Ley N° 28457: la pri-
mera, la referencia explicita a la
determinacion —por el Estado- de
los mecanismos necesarios para fa-
cilitar el acceso de las personas a
la prueba de ADN (u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza), de la que
no se hace mencion en la Gltima
norma promulgada; la segunda, la
vinculacién entre tal determinacion
y el acogimiento del demandante a
los alcances del auxilio judicial, es-
tablecida sélo por la primera nor-
ma; y la tercera, el caracter obliga-
torio, para el efecto antes indicado,
del acogimiento del demandante al
auxilio judicial, en tanto que -de
acuerdo con la parte final del se-
gundo parrafo del articulo 2 de la
ley bajo comentario- la solicitud de
este Ultimo constituye facultad del
demandante.

Finalmente, como ya se indicé al
tratar de los términos en que el em-
plazado deberd expresar su oposi-
cion, puede decirse que ~no obstan-
te el tenor de la Tercera Disposicion
de la Ley N° 28457 (modificatoria y
derogatoria de toda disposicion que
se oponga a sus normas, en espe-
cial a su articulo 2- mantienen su
vigencia plena los articulos 407 y
413 del Cddigo Civil ya mencionados
para efectos de las acciones de filia-
cién y de declaracion judicial de pa-
ternidad extramatrimonial previstas,
respectivamente, en los articulos
373 y 402 del mismo cuerpo de le-
yes, y que, como se vera luego, no
ocurre lo mismo tratandose de la

accion de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial, inten-
tada al amparo del articulo 1 de la
Ley en analisis.

2.15. Anélisis de la normativa del
auxilio judicial

Retornando al tema del abono del
costo de la prueba bioldgica, no
cabe duda de que —en virtud de la
disposicion expresa contenida en la
norma del citado articulo 2- el de-
mandante puede optar por una de
estas dos vias: (a) abonar el costo
de la prueba bioldgica del ADN en
el momento de la toma de las
muestras; y (b) solicitar el auxilio
judicial a que se refieren el articulo
179 y los siguientes del Codigo Pro-
cesal Civil.

Interesa analizar, si bien somera-
mente, las normas que regulan el
auxilio judicial.

En virtud del articulo 179 del Codi-
go adjetivo —sustituido por el arti-
culo 5 de la Ley NO 26846- el auxi-
lio judicial se concede a las
personas naturales que, para cubrir
0 garantizar los gastos del proceso,
pongan en peligro su subsistencia y
la de quienes de ellas dependan.

Asi, pues, en el caso materia de
comentario y en aplicacién concor-
dada de la normativa procesal cita-
da en la propia ley, la solicitud de
este auxilio judicial requerira que el
demandante acredite que, para cu-
brir o para garantizar el costo de la
prueba bioldgica del ADN en el mo-
mento de la toma de las muestras,
pondra «[...] en peligro su subsis-
tencia y la de quienes de él depen-
dan [...]». Mas aun, sélo en esta si-
tuacién se concedera tal beneficio.

De otro lado, como se aprecia cla-
ramente de los articulos 180 y de-
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mas pertinentes del mismo Cddigo,
la solicitud del auxilio, antes o du-
rante el proceso, se efectia me-
diante la presentacion en la depen-
dencia judicial correspondiente de
una solicitud en formatos aproba-
dos por el Organo de Gobierno y
Gestion del Poder Judicial.

Se trata, pues, de un beneficio que
otorga este Poder del Estado y su-
pone la exoneracion del auxiliado
de todos o de parte de los gastos
del proceso, a criterio del juez que
conoce del proceso. Asi lo dispone
el articulo 182 de la normativa pro-
cesal.

No obstante que, al tratar del auxi-
lio judicial, el articulo 179 emplea
la expresion «gastos del proceso»,
en interpretacion sistematica de la
normatividad procesal, cabria con-
cluir que los «gastos» del proceso
constituyen lo que |a normativa
procesal vigente regula bajo la de-
nominacion de «costas y costos».

En su articulo 410, el Codigo Proce-
sal Civil determina que «Las costas
estan constituidas por las tasas ju-
diciales, los honorarios de los drga-
nos de auxilio judicial y los demas
gastos judiciales realizados en el
proceso». Seglin su articulo 411
son costos del proceso «[...] el ho-
norario del Abogado de la parte
vencedora, mas un cinco por ciento
destinado al Colegio de Abogados
del Distrito Judicial respectivo para
su Fondo Mutual y para cubrir los
honorarios de los Abogados en los
casos de Auxilio Judiciab>

Se trata de una enumeracion taxa-
tiva. Cuando el primero de los arti-
culos citados, sefala los elementos
que constituyen las costas, se refie-
re clara y unicamente a tres ru-
bros: tasas judiciales, honorarios de
los 6rganos de auxilio judicial y de-
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mas gastos judiciales realizados en
el proceso. Como se advierte de su
naturaleza, se trata de elementos
que constituyen ingresos o recursos
del Poder Judicial.

Asimismo, el segundo dispositivo
determina como costos del proceso,
el honorario del Abogado de la par-
te vencedora y el porcentaje adicio-
nal destinado al Colegio de Aboga-
dos del Distrito Judicial respectivo,
para los fines indicados en el mis-
mo.

Ninguno de ellos comprende el cos-
to de la prueba biologica del ADN y
de las pruebas genéticas o cientifi-
cas con igual o mayor grado de
certeza.

Ante esta situacion, al no formar el
costo de tales pruebas parte de las
costas y costos, podria arribarse a
la conclusién de que no constituye
«gasto» del proceso y que, por
tanto, no procede la concesion del
auxilio judicial.

Ahora bien, tratandose de las accio-
nes de filiacion y de declaracion ju-
dicial de paternidad extramatrimo-
nial, previstas en los articulos 373 y
402 del mismo cuerpo de leyes y
reguladas por sus articulos 407 y
413, la disposicion contenida en el
articulo 4 de la Ley N° 27048, con-
duce a establecer que el costo de
la prueba de ADN o el de las otras
pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza
constituye gasto del proceso, sus-
ceptible de merecer el otorgamien-
to de tal beneficio.

2.16. Aplicacion de dicha nor-
mativa al proceso dispues-
to por la Ley NO 28457

Retornando al tema del abono del
costo de la prueba biolégica a que

se contrae el articulo 2 de Ia Ley
N° 28457, no cabe duda de que
—en virtud de la disposicion expresa
contenida en esta norma- el de-
mandante puede optar por una de
estas dos vias: (a) abonar el costo
de la prueba bioldgica del ADN en
el momento de la toma de las
muestras; y (b) solicitar el auxilio
judicial a que se refieren el articulo
179 y los siguientes del Cddigo Pro-
cesal Civil.

Asi, la aplicacion concordada de la
disposicion de la ley en comentario
y de los articulos de la normativa
procesal, mencionados en el parra-
fo que antecede, permite aseverar
la calificacion implicita del costo de
la prueba biologica de ADN y de las
otras pruebas genéticas o cientifi-
cas con igual o mayor grado de
certeza como «gasto» del proceso,
susceptible —por tanto— de ser con-
siderada como elemento por el
que, también, se concede el auxilio
judicial.

El mismo tenor de las normas con-
tenidas en los articulos 4 de la Ley
NO 27048 y 2 de la Ley N© 28457
conduce a pensar que, con inde-
pendencia de las cuestiones plan-
teadas en los parrafos que antece-
den, el legislador ha otorgado al
demandante obligado al abono del
costo de tales pruebas bioldgica,
genética o cientifica con igual o
mayor grado de certeza, la posibili-
dad de acogerse al beneficio del
auxilio judicial, sin que interese si
ese costo constituye o no parte de
los «gastos del proceso».

Circunscribiendo el comentario a la
situacion referida al proceso norma-
do por la ley bajo analisis, puede
decirse —en otras palabras- que
este articulo 2 ha posibilitado la
procedencia del auxilio judicial, a
efectos del proceso de declaracion
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judicial de paternidad extramatri-
monial normado en aquella.

Se trataria, en aplicacion «analdgi-
ca» de sus normas propias, de la
concesion de este beneficio a la
persona que, alegando «legitimo in-
terés», inicie proceso destinado a
obtener una declaracion de paterni-
dad mediante resolucion judicial
declaratoria de la filiacion deman-
dada.

Podria decirse que —al amparo de
su Tercera Disposicion modificatoria
y derogatoria— la ley comentada ha
ampliado la figura descrita en el ar-
ticulo 179 de la norma adjetiva
para este caso especifico, a fin de
incluir, dentro del ambito del auxilio
judicial y como «gastos del proce-
so», no solamente las costas y cos-
tos sefaladas en la norma adjetiva,
sino también el costo que represen-
te la realizacion de la prueba a que
se refiere el articulo 2 de la Ley NO
28457, tratandose del proceso de
declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial, tal como lo hizo
en su articulo 4 la Ley N° 27048,
para efectos de las acciones previs-
tas en los articulos 373 y 402 del
Cddigo sustantivo.

2.17. éCémo se hara efectivo el
auxilio judicial solicitado
para la prueba del ADN?

No obstante lo expresado en las li-
neas que preceden, subsiste el pro-
blema de como se hara efectivo el
auxilio judicial solicitado para estos
efectos, dada la naturaleza del cos-
to de esta prueba bioldgica del
ADN.

Su realizacion constituye servicio
prestado por entidad privada espe-
cializada; siendo esto asi, el referi-
do costo constituye ingreso de esta
Gltima, no del Poder Judicial.
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Efectivamente, no obstante consti-
tuir «gasto del proceso» y, en con-
secuencia, elemento por el que
puede concederse el auxilio judicial,
tal como dispone el referido articulo
2, el hecho de tratarse de ingreso
de entidad privada; esto es, de re-
curso privado y ajeno, no de recur-
so publico, determina que —en la
situacion que motiva este comen-
tario— el beneficio en cuestion no
pueda representar «exoneracion»
de su abono.

En tal virtud, si bien implica una
«exoneracion» para el solicitante de
la declaracién judicial de paternidad
y del otorgamiento del auxilio judi-
cial, esta situacion configura, en
realidad, para llamarla de algtin
modo, una «sustitucion» de obliga-
do: al momento de toma de las
muestras «alguien» debera abonar
su costo a la entidad privada en
que ella se practicara.

Estas inquietudes conducen a pre-
guntarse si —ante esta realidad y
via auxilio judicial- es factible que
el Poder Judicial «disponga la exo-
neracion» del pago del costo de la
prueba biolégica del ADN, en favor
de persona natural (en este caso,
el demandante).

Debe resaltarse un hecho. La ley
dispone que el demandante «[...]
podra solicitar el auxilio judicial a
que se refieren el articulo 179 y si-
guientes del Codigo Procesal Civil
[...J», pero no ha establecido quién
0 cémo se efectuara el abono de
dicho costo si se concede este be-
neficio.

En este orden de ideas, como quie-
ra que el articulo 179 del mismo

cuerpo de leyes sefiala como condi-
cién necesaria para la concesion del
beneficio de auxilio judicial que la
persona natural, solicitante del mis-
mo, ponga en peligro su subsisten-
cia y la de quienes dependan de
ella «para cubrir o garantizar los
gastos del proceso», podria el auxi-
lio judicial consistir en el otorga-
miento de garantia para la cobertu-
ra del costo de la prueba de ADN
al término del proceso toda vez
que, estando a las resultas del pro-
ceso, se producira la condena a las
costas y costos del mismo, reca-
yendo ella en el demandante si la
prueba produjera un resultado posi-
tivo y en el emplazado si, por el
contrario, su resultado fuera negati-
Vvo.

En este aspecto, resulta pertinente
sefialar que, durante el debate del
proyecto hoy convertido en la ley
en analisis, se dijo lo siguiente:
«Pero no sé si serd posible que se
incorpore aqui que, en vez de que
la demandante haga el depdsito al
momento de la toma de la prueba,
el Estado pueda asumirlo. Y si sale
positivo, el demandado es el que
asume los costos y las costas; y si
sale negativo, la demandante asu-
me los costos y las costas».®

La posibilidad asi planteada parece-
ria significar que, en esta hipotesis,
el legislador habria pensado en el
costo de la prueba bioldgica del
ADN como elemento integrante de
las costas y costos de un proceso
Y, en armonia con ello, en incorpo-
rar al texto del entonces Proyecto,
norma del tenor referido en el pa-
rrafo precedente.

No se trataria propiamente de una

«exoneracion» —como ocurre en el
caso del auxilio judicial previsto en
el Cadigo Procesal Civil- sino de
que el Estado asumiria tal costo (es
decir, efectuando un desembolso
efectivo), con cargo a su devolu-
cion por la parte demandante o de-
mandada.

Esto ultimo resulta de los articulos
3y 4 de la Ley N° 28457 en co-
mentario, que disponen la «conde-
na» de la parte demandante o del
emplazado, respectivamente, a las
costas y costos del proceso», segin
se declare —en funcion del resulta-
do negativo o positivo del ADN-
fundada o infundada la oposicion
formulada por el emplazado.

Sin embargo, la ley en comentario
no ha recogido una norma de este
tenor, limitandose a otorgar al de-
mandante la posibilidad de solicitar
el auxilio judicial a que se refieren,
tanto el articulo 179 como los arti-
culos siguientes del Cddigo Procesal
Civil.

Queda, pues, irresuelta la cuestion
relativa a como operaria, en este
proceso de declaracién judicial de
paternidad extramatrimonial, el
auxilio judicial concedido al deman-
dante respecto del pago del costo
de la prueba del ADN a su cargo,
abono que debe efectuarse al mo-
mento de toma de las muestras
respectivas.

2.18. La prueba bioldgica del
ADN: émero gasto o me-
dio probatorio?

De otro lado, se plantea la interro-
gante relativa a si esta prueba bio-
l6gica del ADN constituye mero

S Intervencion de la sefiora congresista Moyano Delgado. Texto Borrador del Debate en la Sesién Vespertina 23-E, de 2 de diciembre de
2004, correspondiente a la Primera Legislatura Ordinaria de 2004.
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gasto del proceso o si, por el con-
trario, tiene la condicion de medio
probatorio de la pretension materia
de la accion.

En armonia con lo dispuesto por el
articulo 188 del Cédigo Procesal Ci-
vil, cabe concluir que dicha prueba
bioldgica constituye medio probato-
rio, en tanto tiene por finalidad
acreditar los hechos expuestos por
las partes; producir certeza en el
juez respecto de los puntos contro-
vertidos; y fundamentar las decisio-
nes de este (ltimo.

En el seno del debate del proyecto
que ha dado origen a esta ley, se
ha hecho mencién de la prueba
biclégica del ADN como medio pro-
batorio: «En otras palabras, sefior
Presidente, se plantea la demanda;
si el demandado se opone, debe
someterse a la prueba del ADN. Si
no se somete a la prueba del ADN,
se declara la paternidad. Porque
normalmente ocurre que aquél no
quiere someterse a la prueba del
ADN porque es el padre. Porque si
no es el padre, no tendria ningtn
temor; es mas, no va a pagar el
costo del ADN si se prueba que no
corresponde o no es el padre o la
prueba sale negativa. Entonces, se
privilegia, sefior Presidente, esta
prueba del ADN. Siendo un procedi-
miento rapido y existiendo un me-
dio probatorio que no genera du-
das, suspicacias, incredulidad, sino
certeza, no hay por qué demorar
un proceso judicial que dure tres o
cuatro afios con los medios proba-
torios obsoletos a que he hecho re-
ferencia, sino que este nuevo pro-
cedimiento permitiria declarar la
paternidad».$

2.19. Situacion del articulo 3 de
la Ley NO 27048: évigen-
cia o derogacion?

No parece haber advertido el legis-
lador que —con ocasién de haber
introducido el articulo 2 de la Ley
NO 27048 nueva causa para la de-
claracion judicial de paternidad ex-
tramatrimonial, mediante la adicion
del numeral 6 al articulo 402 del
Codigo Civil- su articulo 3 dispuso
expresamente la obligacién del de-
mandado de reintegrar a la parte
interesada el pago por la realiza-
cion de la prueba de ADN, en los
casos contemplados en dicha nor-
ma sustantiva cuando, como conse-
cuencia de la aplicacion de tal
prueba, se declare tal paternidad.

Se plantea el interrogante de si —al
amparo de lo dispuesto por el se-
gundo pérrafo del Articulo I del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo sustanti-
vo y por la Tercera Disposicion de
la Ley NO 28457 la parte final del
segundo parrafo del articulo 2 de la
Ley N© 28457, habria derogado el
articulo 3 de la Ley N© 27048, en
cuanto concierne a la declaracion
judicial de la paternidad extramatri-
monial producida en aplicacion del
numeral 6 del articulo 402 del Cédi-
go Civil.

En interpretacion conjunta de am-
bas normas, resulta pertinente se-
fialar que este articulo 3 habria de-
venido en innecesario en cuanto
concierne a tal declaracion, por
cuanto la Ultima ley antedicha, nor-
ma de modo distinto la cuestion re-
lativa al abono del costo de la
prueba bioldgica del ADN, si bien
conduce al mismo resultado.

En efecto, de acuerdo con esta ulti-
ma, es al demandante a quien co-
rresponde el abono del costo de la
prueba bioldgica del ADN, al mo-
mento de la toma de muestras,
pero éste obtendra el «reintegro»
de tal costo cuando —declarada in-
fundada la oposicion formulada y
producida la conversion del manda-
to judicial en declaracion judicial de
paternidad- resulte el emplazado
condenado al pago de costas y cos-
tos.

Sin embargo, debe concluirse que
este articulo 3 de la Ley N° 27048
se mantiene vigente, dado que la
Ley NO© 28457 comentada, regula
una situacion distinta: la accién ini-
ciada por «quien tenga legitimo in-
terés en obtener una declaracion
de paternidad [...]», al amparo del
proceso normado por dicha ley.

Duda de mayor relevancia surge
respecto de cudl seria la situacion
si —en lugar de efectuar el abono
de dicho costo, como dispone la ley
en comentario— el demandante soli-
citara y obtuviera (respecto del
mismo) el auxilio judicial a que se
refieren los articulos 179 y siguien-
tes del Codigo Procesal Civil, ha-
ciendo uso de la facultad conferida
en la misma ley.

Es claro que, en esta hipdtesis, no
procederia ni el «reintegro» de tal
costo ni la condena en costas y
costos por dicho concepto a favor
del demandante sino, en el mejor
de los casos, a favor de la entidad
del Estado que concedid tal auxilio
judicial o de aquella que efectud el
abono respective en «sustitucion»
del demandante obligado; esto es,
del solicitante.

S Texto Borrador del Debate en la Sesion Vespertina 18-B de 4 de noviembre de 2004, correspondiente a la Primera Legislatura Ordinaria

de 2004.
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2.20. Tramite de la solicitud de
auxilio judicial: ésuspension
del proceso principal?

Ahora bien, en aplicacion del se-
gundo parrafo del articulo 181 de
la norma procesal la solicitud se
tramita conjuntamente con la de-
manda si quien efectia el pedido
es el demandante y si lo hubiera
formulado junto con ella. La parte
final de este mismo articulo dispo-
ne que «[...] el pedido de auxilio
durante la tramitacion del proceso
no suspende el principab.

En la hipotesis materia de comen-
tario, el articulo 2 de la ley analiza-
da dispone que el costo de la prue-
ba —a que se contrae el pedido de
Auxilio Judicial- deberd ser «[...]
abonado por el demandante en el
momento de la toma de las mues-
tras [...]».

El tenor de la norma en analisis y
del articulo 182 procesal, asi como
la naturaleza del auxilio judicial per-
miten sefalar que, al optar por la
segunda via, el demandante pre-
tende se le exonere del pago de di-
cho costo, considerando que a ello
se dirige precisamente esta figura
del auxilio judicial y que el costo en
cuestion forma parte de «[...] los
gastos del proceso [...]», no obs-
tante que la conformacion de éstos
no ha sido determinada por la nor-
ma procesal.

No obstante lo dispuesto por la
parte final del articulo 181 citado,
esta pretension del demandante da
lugar a que, en tanto se decide so-
bre su pedido de auxilio judicial, se
suspenda el proceso normado por
la ley comentada.

En efecto, como se vera luego, la
prueba del ADN es practicada, al
menos en el momento actual, por

entidades privadas, constituyendo
el costo ingreso de ellas. Esta cir-
cunstancia determina que, necesa-
riamente, deba abonarse su costo.
Asi, pues, ella no se realizara en
tanto el solicitante o quien corres-
ponda (en la hipotesis de concedér-
sele el auxilio judicial) no efectie el
abono de su costo al momento de
toma de las muestras.

Volviendo a la cuestion sustancial,
como el desarrollo del proceso esta
supeditado a su resultado, en tanto
ella no se realice por la circunstan-
cia ya indicada, exclusivamente
atribuible al demandante, no podra
el juez que conoce del mismo, pro-
nunciarse sobre la oposicion formu-
lada por el emplazado ni, por tanto,
resolver sobre la pretension del de-
mandante.

Es menester considerar que el
mandato recaido en la solicitud ori-
ginaria del proceso no es suscepti-
ble de convertirse en declaracion
judicial de paternidad, al haber el
emplazado formulado oposicion con
arreglo a la normativa aplicable;
que dicho mandato ha quedado en
suspenso al haberse obligado
aquél, dentro del plazo establecido,
a realizarse la prueba bioldgica del
ADN; y que, con su concurrencia a
la toma de la muestra respectiva,
este emplazado ha posibilitado di-
cha prueba y cumplido con la obli-
gacién asumida al formular su opo-
sicion.,

En cuanto a la realizacion en si
misma de esta prueba bioldgica,
debe tenerse en consideracién que,
como se ha dicho ya, ella constitu-
ye servicio prestado por entidad
privada especializada; que, en vir-
tud de ello, es indispensable el
pago de su costo al momento de
toma de las muestras; que, al no
haberse procedido a tal pago, sino
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a la solicitud de auxilio judicial, ella
no se ha realizado por causa atri-
buible al demandante; y, finalmen-
te, que —si bien el proceso culmina
con la decision del juez respecto de
la oposicion del emplazado- la re-
solucion pertinente requiere del re-
sultado de tal prueba por cuanto,
de acuerdo con las normas perti-
nentes, la oposicion del emplazado
sera declarada fundada o infunda-
da, segun sea negativo o positivo
el resultado de la prueba en cues-
tion. Mientras no se den tales re-
sultados, el proceso queda en sus-
penso.

2.21. Improcedencia de la opo-
sicion

En aplicacién del tercer pérrafo del
articulo 2 de la ley bajo andlisis, el
transcurso de diez dias desde el
vencimiento del plazo sefalado
para la realizacion de la prueba del
ADN, sin que el emplazado oponen-
te cumpla con ella por causa injus-
tificada, determinara que la oposi-
cion formulada por él en aplicacion
de su articulo 1, sea declarada im-
procedente y que, en consecuencia,
el mandato recaido en la demanda,
se convierta en declaracion judicial
de paternidad.

Es evidente que la norma alusiva al
no cumplimiento por el oponente de
la realizacién de esta prueba por
causa injustificada, esta haciendo
referencia a que tal omision de
cumplimiento obedece a causa ex-
clusivamente atribuible al emplaza-
do, quien —ademas— carece de justi-
ficacién para dicho no cumplimiento.

De esta manera, el emplazado opo-
nente habria omitido cumplir con
tal realizacion por causa de su ex-
clusiva responsabilidad, careciendo
de justificacién para ello, habiendo
transcurrido el plazo de ley.
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Esta doble circunstancia hara viable
la improcedencia de la oposicion
del emplazado y la conversion del
mandato judicial recaido en la de-
claracion de paternidad.

2.22. Improcedencia de la solici-
tud

Cabe preguntarse cual seria la si-
tuacion si el emplazado-oponente
acude a la toma de las muestras
para la realizacion de la prueba del
ADN vy, en ese momento, el deman-
dante no cumple con efectuar el
pago de su costo, manifestando ha-
ber solicitado auxilio judicial. Asi-
mismo, ¢qué ocurriria si se negara
al demandante el auxilio judicial so-
licitado vy, ain asi, no efectuara di-
cho pago?

Finalmente, écudl seria la situacion
si la entidad privada prestadora del
servicio relativo a la realizacion de
esta prueba, se negara a ello no
reconociendo efectos al auxilio judi-
cial otorgado al solicitante? éConsti-
tuirian ambas situaciones «causa
justificada de no cumplimiento»,
por el emplazado-oponente, de la
realizacion de esta prueba?

Es necesario anotar que el articula-
do de la ley no ha contemplado es-
tas situaciones que pueden perfec-
tamente presentarse.

De otro lado, no se ha establecido
ni podria establecerse, en esta hi-
potesis, el «traslado» al emplazado-
oponente de la obligacion de cober-
tura de tal costo, ni aun con cargo
a que, declarada fundada la oposi-
cion en virtud del resultado negati-
vo de la prueba bioldgica del ADN,
sea el demandante condenado a las
costas y costos del proceso.

En esta situacion y en interpreta-
cion contrario sensu del parrafo fi-

nal del articulo 2 de la ley analiza-
da, el «no cumplimiento» por el
emplazado-oponente de la realiza-
cion de esta prueba por causa ex-
clusivamente atribuible al deman-
dante, debera dar lugar a que se
declare la improcedencia de la soli-
citud del demandante, quedando
sin efecto el mandato judicial a que
se refiere la parte final del articulo
1 de esta misma ley.

A mayor abundamiento, no resulta-
ra ya necesario pronunciamiento al-
guno sobre la oposicion del empla-
zado.

Ello en razén de que no puede que-
dar, illo tempore, en la incertidum-
bre, una cuestion trascendente
como la declaracion judicial de pa-
ternidad, precisamente por la inac-
cion de la persona que, alegando
«legitimo interés», inicid esta accion
considerando ademas que —como ya
se ha explicitado- el emplazado-
oponente ha cumplido con las exi-
gencias de la ley bajo comentario.

Asi, la no realizacion de esta prueba
por causa exclusivamente atribuible
al demandante, y la consecuente
declaracion de improcedencia de su
solicitud determinaran, como desen-
lace l6gico y necesario, que quede
sin efecto el mandato judicial recai-
do en la solicitud formulada por
quien tenga «legitimo interés», en
obtener una declaracion de paterni-
dad.

2.23. Oposicion infundada

La oposicion sera declarada infun-
dada si la prueba del ADN produje-
ra un resultado positivo. En esta si-
tuacion, el mandato se convertira
en declaracion judicial de paterni-
dad y el emplazado-oponente sera
condenado a las costas y costos del
proceso.
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2.24. Oposicion fundada

La oposicion sera declarada funda-
da si la prueba bioldgica del ADN
produjera un resultado negativo. El
demandante sera condenado a las
costas y costos del proceso.

2.25. Apelacion

La declaracion judicial de filiacion
podra ser apelada dentro del plazo
de tres dias. El Juez de Familia re-
solvera en un plazo no mayor de
diez dias.

Asi pues, Unicamente podra apelar el
emplazado. La desestimacion de la
demanda no da lugar a este recurso.

3. MODIFICACION DEL NUMERAL 6
peL ArTicuLo 402 peL Copico
CviL

3.1. Promulgacion de la Ley N°
27048

El articulo 2 de la Ley N° 27048,
promulgada el 31 de diciembre de
1998 y vigente desde el 7 de enero
de 1999, modificd los articulos 363,
402, 413 y 415 del Codigo Civil.

En cuanto concierne al articulo 402,
la modificacion consistié en la adi-
cion, al mismo, de una nueva situa-
cién en mérito a la que la paterni-
dad extramatrimonial puede ser
judicialmente declarada.

Se trata del numeral 6 en cuya vir-
tud podra darse la declaracion judi-
cial de tal paternidad «Cuando se
acredite el vinculo parental entre el
presunto padre y el hijo a través
de la prueba del ADN u otras prue-
bas genéticas o cientificas con igual
0 mayor grado de certeza».

La segunda parte del primer pérra-
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fo de este numeral dispone que
«Ante la negativa de someterse a al-
guna de las pruebas luego de haber
sido debidamente notificada bajo
apercibimiento por segunda vez, el
Juez evaluara tal negativa, las prue-
bas presentadas y la conducta proce-
sal del demandado declarando la pa-
ternidad o al hijo como alimentista,
correspondiéndole los derechos con-
templados en el Articulo 415».

En su segundo parrafo, la misma
norma hace la salvedad de que
esta situacion «[...] no es aplicable
respecto del hijo de la mujer casa-
da cuyo marido no hubiese negado
la paternidad [...]». Se trata aqui
de salvaguardar la filiacion matri-
monial, amparada por la presuncién
«pater is est..», convertida en iuris
et de iure en razén de no haber
ejercido el marido de la madre la
accion contestatoria prevista por el
articulo 363 del Cédigo sustantivo.

Su tercer parrafo es de aplicacion a
las situaciones descritas en los cin-
co numerales precedentes del mis-
mo articulo y otorga al Juez Ia fa-
cultad de desestimar «[...] las
presunciones de los incisos prece-
dentes cuando se hubiera realizado
una prueba genética u otra de vali-
dez cientifica con igual o mayor
grado de certeza».

3.2. Antecedentes de esta ley

Constituyen antecedentes de esta
ley los Proyectos de Ley N© 2481/
96-CR, N° 2588/96-CR, N© 2591/
96-CR y N° 2708/96-CR, que pro-
ponen modificar el Cédigo Civil en
materia de declaracion de paterni-
dad y maternidad, mediante el ana-
lisis de la estructura del ADN y que
fueron presentados, respectivamen-
te, por los congresistas Jorge Sala-
zar Vargas, Lourdes Flores Nano,
Edith Mellado Céspedes y Susana

Diaz Diaz.

Luego de su analisis, la Comision de
la Mujer, Desarrollo Humano y De-
porte recomendo la aprobacion de
los Proyectos de Ley N° 2481/96-CR,
No 2588/96-CR, N© 2591/96-CR y N°
2708/96-CR con el texto sustitutorio
que aparece de dicho dictamen.

Para el numeral 6 del articulo 402
propuso el siguiente texto:

Articulo 402.- «La paternidad
extramatrimonial puede ser judi-
cialmente declarada: 6.- Cuando
se acredite el vinculo parental
entre el presunto padre y el hijo
a través de un estudio de ADN
u otras pruebas genéticas o
cientificas con igual o mayor
grado de certeza. Ante la nega-
tiva de someterse a alguna de
las pruebas luego de haber sido
debidamente notificado bajo
apercibimiento por segunda vez,
el juez declarara al hijo como
alimentista respecto del presun-
to padre correspondiéndole los
derechos contemplados en el
articulo 415».

Con relacion a la situacion del lla-
mado hijo alimentista, a que se
contrae la parte final del numeral
6, esta Comision considerd que
«[...] debe mantenerse la institu-
cion del hijo alimentista, que tiene
por objeto reconocer el derecho de
alimentos a menores de edad que
no hayan logrado demostrar la pa-
ternidad ni las presunciones del ar-
ticulo 402, pero que, sin embargo,
hayan probado la existencia de re-
laciones sexuales con la madre du-
rante la época de la concepcion. La
derogacion de esta institucion trae-
ria como consecuencia la despro-
teccion de los menores, ya que si
por razones econémicas, la madre
no puede recurrir a la prueba biold-
gica o genética, puede el hijo pedir
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los alimentos por medio de ésta».

En lo que respecta a la prueba del
ADN, haciendo mencion de las opi-
niones favorables del Ministerio de
Salud, del Ministerio de Justicia, del
Ministerio de Promocion de la Mujer
y Desarrollo Humano y del Instituto
de Medicina Legal del Ministerio P(-
blico, en el punto 7 del Analisis de
las Propuestas de su Dictamen, la
Comision de la Mujer, Desarrollo
Humano y Deporte expresd: «Debi-
do al elevado costo de la prueba,
se establece la creacion de un fon-
do rotatorio creado y reglamentado
por el Poder Ejecutivo y cuyos fon-
dos estaran integrados principal-
mente con fondos de la coopera-
cion internacional, a fin de que las
personas de escasos recursos pue-
dan acceder a la prueba. Cabe
mencionar que con Oficio N° 398-
98-MP-FN-IML/GT, recibimos opi-
nién favorable del Instituto de Me-
dicina Legal, en donde manifiesta
que la Policia Nacional del Peru es-
tard proxima a brindar estos servi-
cios y que la realizacion de las
pruebas genéticas es un proyecto a
ser desarrollado por el Instituto».

En armonia con ello, propuso el sj-
guiente texto para el articulo 4 de
la Ley NO 27048: «Articulo 4.- Fj
Estado proveera de los mecanismos
necesarios para la realizacion de Ia
prueba de ADN u otras pruebas ge-
néticas o cientificas con igual 0 ma-
yor grado de certeza a quienes ca-
rezcan de recursos economicos a
través de la creacion de un Fondo
Rotatorio integrado principalmente
con recursos provenientes de la co-
operacion internacional. La organi-
zacién y funcionamiento de dicho
fondo sera reglamentada por el Po-
der Ejecutivo».

En su dictamen, la Comision de
Justicia estimé «[...] recomendable
incorporar en nuestro sistema de fi-
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liacion extramatrimonial, basado en
presunciones legales, las pruebas
cientificas (bioldgicas o genéticas),
porque éstas no son casos hipotéti-
cos, sino que son un resultado que
comprueba un hecho; en este sen-
tido es conveniente incorporar la
prueba cientifica que actualmente
ofrece mayor certeza como es la
prueba del Acido Desoxirribonuclei-
co, sin descartar otras pruebas bio-
Idgicas que tengan igual o mayor
certeza», afirmando que «Los pro-
yectos materia del presente dicta-
men buscan incorporar la prueba
de ADN (prueba genética) como un
mecanismo para convertir en positi-
va la probanza de la paternidad o
maternidad en los procesos de filia-
cion extramatrimonial, que permiti-
rd a todos los sujetos del proceso
ofrecer pruebas cientificas que re-
sulten idéneas para probar el pa-
rentesco consanguineo».

En cuanto se refiere al numeral 6
del articulo 402, esta Comision pro-
puso el siguiente texto:

Articulo 402.- «La paternidad ex-
trajudicial puede ser judicialmen-
te declarada: 6.- Cuando se
acredite vinculo parental entre el
presunto padre y el hijo, a tra-
vés de prueba bioldgica o gené-
tica u otras de validez cientifica
que ofrezcan igual o mayor cer-
teza».

3.3. Texto original del numeral
6 del articulo 402

Al consagrar el tenor final del nu-
meral 6 que adiciona al articulo
402, el articulo 2 de la Ley N°
27048 recogio los Proyectos que
constituyen su antecedente; los
textos propuestos por ambas Comi-
siones; y los dos (ltimos parrafos
que se advierten en su version ori-
ginal.

Asi pues, este es el texto original
de dicho texto legal:

Articulo 402.- «La paternidad
extramatrimonial puede ser judi-
cialmente declarada: 6. Cuando
se acredite el vinculo parental
entre el presunto padre y el hijo
a través de la prueba del ADN u
otras pruebas genéticas o cienti-
ficas con igual o mayor grado
de certeza. Ante la negativa de
someterse a alguna de las prue-
bas luego de haber sido debida-
mente notificado bajo apercibi-
miento por segunda vez, el juez
evaluara tal negativa, las prue-
bas presentadas y la conducta
procesal del demandado decla-
rando la paternidad o al hijo
como alimentista, correspon-
diéndole los derechos contem-
plados en el articulo 415.

Lo dispuesto en el presente inci-
$0 no es aplicable respecto del
hijo de la mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la
paternidad.

El juez desestimara las presun-
ciones de los incisos preceden-
tes cuando se hubiera realizado
una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza».

3.4. Texto final del articulo 4

No obstante la propuesta formulada
por la Comision de la Mujer, Desa-
rrollo Humano y Deporte, el texto
final del articulo 4 de esta ley fue
el siguiente:

Articulo 4.- «Mecanismos para
el acceso de las personas a la
prueba de ADN. El Estado de-
terminara los mecanismos nece-
sarios para facilitar el acceso de
las personas a la prueba de
ADN u otras pruebas genéticas
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o cientificas con igual o mayor
grado de certeza. Para tal efec-
to el demandante debera aco-
gerse a los alcances del auxilio
judicial establecido en los articu-
los 1790 a 1870 del Codigo Pro-
cesal Civib>.

3.5. Modificacion del numeral 6
del articulo 402 por la Ley
NO 28457

La Primera Disposicion Complemen-
taria de la Ley N© 28457 ha modifi-
cado este numeral 6. Como se ad-
vierte de su texto original, la
modificacion introducida por la Ley
en comentario consiste en la supre-
sion de la segunda parte del primer
parrafo de dicho numeral.

En consecuencia, a partir de la vi-
gencia de la Ley NO 28457, la ne-
gativa del demandado al someti-
miento de alguna de las pruebas
previstas en el numeral 6 del arti-
culo 402, luego de la debida notifi-
cacion bajo apercibimiento por se-
gunda vez, no produce ya efecto
alguno.

No procede ya la evaluacion por el
juez de tal negativa, de las pruebas
presentadas y de la conducta pro-
cesal del demandado, asi como
tampoco la declaracién de paterni-
dad o la declaracion del hijo como
alimentista, con los derechos con-
templados en el articulo 415 del
Cadigo.

Cabe preguntarse por el «sustento»
de esta supresion.

En el debate realizado en la Sesion
Vespertina 23-E, su fecha 2 de di-
ciembre de 2004, correspondiente a
la Primera Legislatura Ordinaria de
2004, en referencia al dltimo parra-
fo del articulo 2 del entonces Pro-
yecto, el congresista Santa Maria
Calderén manifesto:
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«Se sefiala expresamente que
transcurrido el plazo para que
se oponga y no se realice la
prueba se tendra la prueba en
contrario, esto es, si se niega
hay jurisprudencia ya internacio-
nal y de legislacion comparada,
que la oposicién se tomard
como prueba a favor».

La posicién asi expresada parece
conducir a la idea de que resulta
innecesaria una norma del tenor de
la suprimida por dicha Primera Dis-
posicion Complementaria, dada la
existencia de norma expresa en vir-
tud de la que -si el emplazado no
cumple con la realizacidn de la
prueba del ADN por causa injustifi-
cada- se declarara improcedente su
oposicion y se convertird en decla-
racion judicial de paternidad el
mandato recaido en la solicitud for-
mulada con este fin.

De otro lado, en el debate produci-
do en la Sesion Vespertina 18-B, de
fecha 4 de noviembre de 2004, co-
rrespondiente a la misma Legislatu-
ra Ordinaria, la congresista Vargas
Galvez de Benavides expresd la si-
guiente idea: «Mi planteamiento va
a que 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, y ante la negativa de
someterse a alguna de estas prue-
bas, el juez debe declarar la pater-
nidad, salvo que haya otras prue-
bas en contrario. El dictamen de Ia
Comision de Justicia viene a propo-
ner la regulacién del proceso de fi-
liacion de paternidad extramatrimo-
nial, con lo cual estoy de acuerdo.
Sin embargo, creo fundamental
modificar el Codigo Civil en el inciso
sexto del articulo 402 a los efectos

de ser mas categdrico en cuanto a
la decision del juzgador, quien fi-
nalmente declara la paternidad».

3.6. Texto vigente del numeral
6 del articulo 402

Asi, pues, el numeral en comenta-
rio mantiene:

(a) La declaracidn judicial de pater-
nidad extramatrimonial 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 cientifi-
cas con igual o mayor grado de
certeza»,

(b) La declaracion de que esta cau-
sa no es de aplicacion respecto del
hijo de la mujer casada cuyo mari-
do no hubiese negado la paterni-
dad;

(c) La facultad otorgada al juez
para desestimar las presunciones
de los numerales precedentes del
articulo 402 cuando se hubiera rea-
lizado una prueba genética u otra
de validez cientifica con igual 0 ma-
yor grado de certeza:

Articulo 402.- «La paternidad
extramatrimonial puede ser judi-
cialmente declarada:

6. Cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre
y €l hijo a través de la prueba
del ADN u otras pruebas genéti-
cas o cientificas con igual o ma-
yor grado de certeza.

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

El juez desestimara las presun-
ciones de los incisos preceden-
tes cuando se hubiera realizado
una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza».
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4, EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

4.1. Derechos de accion y de
contradiccion

Sin perjuicio del comentario critico
de diversos aspectos de la Ley No
28457, constituye eje central de su
andlisis la cuestion relativa a la de-
terminacion del bien juridico que
esta normativa pretende proteger al
establecer un proceso de declara-
cién judicial de paternidad extrama-
trimonial, que consagra como idea
sustancial la amplitud en la titulari-
dad del derecho de accion y —en
cierto modo- la limitacion del dere-
cho de contradiccion.

Conviene recordar aqui que, de
acuerdo con las normas procesales
contenidas en los articulos 2 y 3
del Codigo Procesal Civil, «Por e/
derecho de accién todo sujeto, en
ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y en forma
directa o a través de representante
legal o apoderado, puede recurrir al
drgano jurisdiccional pidiendo la so-
lucion a un conflicto de intereses
intersubjetivo o a una incertidum-
bre juridica»; que «Por ser titular
del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, el emplazado en un proce-
so civil tiene derecho de contradic-
cién»; y, finalmente, que «Los de-
rechos de accién y contradiccion en
materia procesal civil no admiten li-
mitacién ni restriccion para su ejer-
cicio, sin perjuicio de los requisitos
procesales previstos en este Codi-
go».

Como ya se ha expresado, se ad-
vierte de la ley en andlisis que ella
se caracteriza, de un lado, por la
amplitud en la titularidad del dere-
cho de accion y, de otro, por la li-
mitacion del derecho de contradic-
cion.
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Efectivamente, en tanto todo aquél
que invoque tener «legitimo interés
en obtener una declaracion de pa-
ternidad» puede dar inicio a la ac-
cioén, solicitando a un Juez de Paz
Letrado que expida resolucion de-
clarando la filiacién demandada,
unicamente puede ejercer el dere-
cho de contradiccion el varén em-
plazado.

Es mas, solamente podra este varon
ejercer oposicion valida al mandato
expedido por la autoridad judicial
competente, si se obliga a realizarse
la prueba bioldgica del ADN en los
términos a que se contrae el articulo
2 de la norma en comentario.

Amén de lo anterior, es necesario
hacer referencia a la peculiar situa-
cidn que se presenta, como se ha
dicho antes, en la accion iniciada
por persona ajena para la declara-
cion de la filiacion demandada. El
hijo y, eventualmente su madre, no
ostentan posicion alguna en ella:
toda vez que su participacion en el
proceso respectivo se da solamente
en caso de oposicion valida del va-
rén emplazado, limitindose aqui a la
toma de las muestras necesarias
para la realizacion del ADN, y que
no la tiene si no se da tal oposicion
valida, no tienen la condicién de
emplazados, ni pueden ejercer acto
alguno, ni aun en la hipotesis de
que tal «legitimo interés» fuera con-
trario a su interés mas legitimo aun.

En su situacion se da, no ya una li-
mitacion, sino una carencia absolu-
ta del derecho de contradiccion,
contraviniendo asi la norma de los
articulos 2 y 3 antes invocados.

4.2. Debate del proyecto de ley
en el Congreso

En el debate realizado en la Sesion

Vespertina 18-B del Congreso de la
Republica, su fecha 4 de noviembre
de 2004, correspondiente —asimis-
mo- a la Primera Legislatura Ordi-
naria de ese afo, el Presidente de
la Comision de Justicia, congresista
Chamorro Balvin, expreso lo si-
guiente: «Se trata de numerosos
proyectos de ley que se han pre-
sentado y que la Comision de Justi-
cia ha dictaminado para proponer y
regular el proceso de filiacion de
paternidad extramatrimonial. De
acuerdo a los datos estadisticos
con que cuenta la Comision de Jus-
ticia, en el Pert existen aproxima-
damente un millén y medio de per-
sonas que no han sido reconocidos
por sus padres. Y el procedimiento
de reconocimiento de hijo o filia-
cion extramatrimonial, es probable-
mente uno de los procedimientos
obsoletos en el tema de la proban-
za y las mas largas en cuanto al
tréamite procesal que tiene. En este
momento, la filiacion extramatrimo-
nial se tramita como un proceso de
conocimiento. Esto es, que es una
de las vias procedimentales que
dura mds tiempo; en el mejor de
los casos, termina en tres o cuatro
afios. En segundo lugar, es el mas
oneroso porque las tasas judiciales
y los aranceles que se paga por
ese concepto son también mayores
comparativamente a los procesos
que se tramitan en la via procedi-
mental de proceso abreviado, de
proceso sumarisimo, de proceso
cautelar o de proceso de ejecucion.
Es por eso, sefior Presidente, que
se propone un procedimiento espe-
cial por tratarse de una tutela juris-
diccional de urgencia, porque se
trata de que las personas que na-
cen tienen derecho a llevar el ape-
llido que corresponde».

En el mismo acto, el congresista
Santa Maria Calderdn sefaldé que
«El dictamen presentado intenta fa-

cilitar el reconocimiento de aquellos
niflos que vienen al mundo sin un
padre que tenga la valentia, la en-
tereza, de reconocerlo. La via cru-
cis de aquellas mujeres que han
gestado y han dado a luz un nifio,
va a tener en este instrumento un
mecanismo muy importante y cor-
to. Se ha dicho que eran afios de
tramite para que un nifio sea reco-
nocido. Desde aquella época cuan-
do los romanos exigian pruebas
per mensa, per vistola, per fra-
ter, es decir, cuando era llamada a
la mesa para el padre declararlo, o
por una carta o por herencia, el rit-
mo de los tiempos ha determinado
que exista una prueba maravillosa,
que es el ADN. Entonces, Ia ley lo
que intenta es adecuarse a este
modernismo, la prueba genética de
ADN, desde el momento de la con-
cepcion en que se unen esas dos
maravillosas células, se ha transmi-
tido en esos cromosomas no sola-
mente la vida sino las caracteristi-
cas del padre. Esa prueba es,
diriamos, irrefutable, porque es el
98% de acierto».

Concluy6 su intervencién manifes-
tando su creencia en que «[...] el
Pert va a dar un paso muy impor-
tante, porque hay muchos nifios
ilegitimos. Es duro caminar por la
calle sin un apellido o ser descono-
cido por el propio progenitor, son
millones los peruanos que estan en
esta situacion. Yo creo que la prue-
ba de ADN que tanta controversia
ha causado, tiene en este instru-
mento una prueba maravillosa para
aquellos ninos que no tienen la
suerte de tener un padre legitimo.
[...] En términos generales [...] creo
que estamos frente a un proyecto
social muy importante. Vamos a
darle facilidad a una madre para
que termine su via crucis de ser re-
conocido el hijo que llevé en su
vientre; y al nifio, tener un apelli-
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do, el apellido legitimo de quien lo
engendrd, y camine con un apellido
realmente que le corresponde no
solamente moralmente, sino genéti-
camente».

Seguidamente, la congresista Mora-
les Castillo record6 que, en estas
situaciones «[...] el nifio o la nifa
por nacer, o ya nacido, en estas si-
tuaciones no solamente tiene dere-
cho a la vida, que es diferente a la
vida del padre y de la madre, sino
que tiene derecho a tener un nom-
bre [...]» en tanto que el congresis-
ta Alejos Calderon afirmé que «Se
trata de conocer la filiacion de una
persona en relacién a un nifio u
otra persona. Por esa razon que
habla de quién tenga interés. Pue-
de ser el padre o también la mujer;
o sea, el hombre o la mujer que
quiera verificar si, efectivamente,
ese nifio es su hijo; o puede ser un
abuelo o un familiar, un hermano
que quiere verificar porque no tiene
el apellido correspondiente».

En el debate realizado en la Sesion
Vespertina 23-E del Congreso de la
Replblica, su fecha 2 de diciembre
de 2004, el congresista Santa Maria
Calderdn hizo referencia al derecho
«[...] que tiene todo nifio de tener
su identidad, saber quién es, saber
quién es su padre, saber de dénde
viene. Ese derecho esta consagrado
por la Constitucion, estd siendo
ahora consagrado por esta ley y
esto tiene una nueva modalidad,
mucho mas eficiente, establecer en
un proceso especial la filiacion ex-
tramatrimonial. Ya no se va a re-
querir de un proceso latoso, largo
y, a veces, hasta vergonzoso que

7 Constitucion Politica de 1979. Articulo 2.- «Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al li-

habia que traer testigos de las rela-
ciones intimas, de la forma como
podia acreditarse la paternidad [...]
lo que se ha tratado de facilitar es,
igualmente, a algunos -creo que
son dos millones de menores— que
no tienen una paternidad. Enton-
ces, con esta ley se esta facilitando
que esos nifios no sean los resenti-
dos de la sociedad, sino que ten-
gan un origen, una filiacion. Por
tanto, esta ley es una ley suma-
mente social, sumamente humana.
Es un principio civico constitucional
de derecho al nombre y de filia-
cion.

4.3. Derecho al nombre

Como se advierte de lo expresado
en el paragrafo precedente, el bien
juridico que ha pretendido proteger
la normativa aprobada, al estable-
cer un proceso de declaracion judi-
cial de paternidad extramatrimonial,
es el derecho de las personas a lle-
var el apellido que corresponde; es
decir, a tener un nombre.”

Resulta pertinente considerar que,
en virtud de lo dispuesto por el ar-
ticulo 21 del Cédigo Civil de 1984,
promulgado bajo la vigencia de la
Constitucion Politica de 1979, co-
rresponden al hijo extramatrimonial
«[...] los apellidos del progenitor
que lo haya reconocido [...]. Rige Ia
misma regla en caso de filiacién
por declaracion judiciab>.

En efecto, en el numeral 1 de su
articulo 2 la Constitucion de 1979
consagro el derecho de toda perso-
na a la vida, a un nombre propio, a
la integridad fisica y al libre desen-

volvimiento de su personalidad. A
su vez, el numeral 1 del articulo 2
de la Constitucion de 1993 declara
el derecho de toda persona a la
vida, a su identidad, a su integri-
dad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar.

Asi, pues, el derecho de las perso-
nas a llevar el apellido que corres-
ponde; es decir, a un nombre pro-
pio, constituye ya bien juridico
protegido, tanto por los citados or-
denamientos: constitucional y civil,
como por la Carta Politica de 1993
en vigencia.

Efectivamente, la normativa civil vi-
gente ha previsto los medios nece-
sarios para que toda persona tenga
un nombre.

En su primera parte, el articulo 19
del Cédigo Civil declara que toda
persona tiene el derecho y el deber
de llevar un nombre. Es pertinente
esclarecer que esta norma debe
aplicarse, tratandose de un hijo, en
concordancia con las disposiciones
contenidas en los articulos 20 al 23
del mismo cuerpo de leyes. Por
tanto, el derecho y el deber de lle-
var un nombre que tiene toda per-
sona se contrae a llevar el nombre
que le corresponde y no otro, nom-
bre que —en virtud de lo dispuesto
por la segunda parte del mismo ar-
ticulo 19— incluye los apellidos.

En armonia con lo dispuesto en los
articulos 20 y 21 del Cddigo sus-
tantivo, si la persona ha sido reco-
nocida por sus dos progenitores,
lleva el apellido paterno de ambos;
si solamente lo ha sido por uno de

bre desenvolvimiento de su personalidad. Al que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece». (norma vigente al
promulgarse el Cédigo Civil actual).- Codigo Civil de 1984. Articulo 19.- «Toda persona tiene derecho y el deber de llevar un nombre. Este
incluye los apellidos».- Constitucion Politica de 1993. Articulo 2- «Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece».
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ellos, lleva los dos apellidos de este
progenitor; si ha sido reconocida
por uno de ellos y declarada judi-
cialmente respecto del otro, lleva el
apellido paterno de ambos.

Como se advierte, no se da situacion
alguna en que una persona carezca
del nombre que le corresponde.

Por el contrario, como se ha expre-
sado en las paginas precedentes,
podria darse situacion en la que, en
razon de la declaracion de paterni-
dad obtenida por persona con «le-
gitimo interés», en la accion inicia-
da al amparo de la ley bajo
analisis, resulte otra titular del de-
recho y del deber de llevar un
nombre que no le corresponde.

Conviene recordar que se trata de
un derecho fundamental de la per-
sona, no de una obligacion.

En este orden de ideas, se ha for-
mulado ya la interrogante relativa a
la hipdtesis de que tal «legitimo in-
terés» fuera contrario al interés
mas legitimo aun de esta persona,
habiendo ella decidido no intentar
accion de declaracién judicial de
paternidad, por razones de indole
personal que atafien Unicamente a
su intimidad.

De darse esta situacion, idea que
ya se ha esbozado en estas pagi-
nas, a consecuencia del éxito del
proceso iniciado por esta persona

con «legitimo interés», resultarian
dos hechos de extrema gravedad:
no solamente una severa violacion
del derecho fundamental a la inti-
midad personal y familiar sino, es-
pecialmente, la conversion del de-
recho de identidad de toda persona
en una obligacion para ella misma,
situacion «sui generis» por calificar-
la de alguna manera.

Cuestion distinta es que, mante-
niendo reservada la titularidad de la
accion para el hijo (por si mismo o
representado por su madre, su tu-
tor o su curador), tal como dispone
el articulo 407 del Cddigo Civil, es
decir sin hacerla extensiva a quien
tenga legitimo interés, la ley en co-
mentario hubiera consagrado nor-
mas que den celeridad al proceso
de declaracion judicial de paterni-
dad extramatrimonial.

5. MAYOR CELERIDAD DEL PROCESO

Cabe pues, resaltar que —en este
aspecto- la Ley NO 28457 ha reite-
rado la normativa constitucional y
civil ya consagrada, si bien habria
posibilitado una mayor celeridad del
proceso orientado a la efectiva ob-
tencion de tal derecho.

No obstante, es preciso destacar
que esta normativa adolece de defi-
ciencias que obstaculizan, por no
decir que impiden, el logro de su
propdsito esencial.

Se trata, en esencia, de las siguien-
tes situaciones que pueden perfec-
tamente darse:

(a) La concurrencia del emplazado-
oponente a la toma de las mues-
tras para la realizacion de la prueba
del ADN y el «no pago», en ese
momento, de su costo, por el de-
mandante, manifestando haber soli-
citado auxilio judicial.

(b) La suspensién del proceso du-
rante el tramite del auxilio judicial
solicitado por el demandante, no
obstante lo dispuesto por el segun-
do parrafo del articulo 181 del Co-
digo Procesal Civil.

(c) La negacion del auxilio judicial
solicitado por el demandante,
quien, aun asi, no efectua el pago
de su costo.

(d) La concesion del auxilio judicial
solicitado por el demandante y la
negativa de la entidad privada es-
pecializada a la realizacion de esta
prueba bioldgica, en razén de care-
cer de todo efecto, para ella, el
auxilio judicial concedido al obliga-
do al pago de su costo (al momen-
to de toma de las muestras) y de
ser indispensable dicho pago.

(e) La inconcurrencia de madre e hijo
a la toma de muestras, en razén de
haberse iniciado el proceso por per-
sona ajena cuyo «legitimo interés»
resulte ser, incluso, contrario al inte-
rés mas legitimo aun de aquéllos.
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