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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion titulado “Modificacion del Articulo 363 del Cédigo Civil
para afianzar la valoracion de la prueba de ADN”, es de caracter descriptivo, y tiene como
objetivo general proponer la modificacion del Art. 363 codigo civil para afianzar la
valoracioén de la prueba de ADN; en el articulo que se indican nuestros legisladores hacen una
serie de supuestos juridicos para negar la filiacion, por ello, el investigador se planted la
siguiente pregunta ¢se debe mantener en nuestro ordenamiento los supuestos juridicos
contemplados en el articulo 363° de nuestro codigo civil; pese a que ya se cuenta con una
prueba cientifica de alto grado de certeza como es la prueba del ADN?, la hipotesis planteada
es que con la modificacion del Art. 363 codigo civil se afianzaria la valoracion de la prueba de
ADN, ya que carece de sentido mantener dichos supuestos ante la existencia de esta prueba

cientifica, la misma que tiene un mayor grado de certeza.

Palabras clave: ADN, presuncion de paternidad y negacion de paternidad.



ABSTRACT

The present research work entitled "Modification of Article 363 of the Civil Code to
strengthen the assessment of DNA testing”, is descriptive, and has as its general objective to
propose the modification of Art. 363 civil code to strengthen the assessment of the DNA test;
in the article that is indicated our legislators make a series of legal assumptions to deny
filiation, for that reason, the investigator posed the following question: should the legal
assumptions contemplated in article 363 of our civil code be maintained in our legal system;
Although there is already a scientific test of high degree of certainty such as the DNA test, the
hypothesis is that with the modification of Art. 363 civil code would strengthen the assessment
of the DNA test, since it lacks of sense to maintain said assumptions before the existence of

this scientific proof, the same one that has a greater degree of certainty.

Keywords: DNA, presumption of paternity and denial of paternity.



INTRODUCCION

Importancia y actualidad del tema de investigacion.

La determinacion de la filiacion resulta ser es un tema recurrente, especialmente relevante
ya que busca proteger a la poblacion vulnerable correspondiente a los menores de edad, para
poder estudiarla adecuadamente es necesario recordad primero que la filiacion es definida
como la relacion juridica que existe entre progenitores y descendientes o entre adoptantes y

adoptados

Sojo (1982) define a la filiacién desde dos puntos de vista, el primero desde un sentido lato,
el cual seria la relacion parental consanguinea entre ascendientes y descendientes” y desde un
punto de vista estricto que es el que suele aplicarse en derecho “nexo o relacion que une al hijo

con su padre y con su madre”

Mediando notables avances cientificos, de modo particular de genética y la biologia
molecular, el derecho incorpord a la investigacién de la paternidad o de la maternidad la
prueba pericial de ADN, ya que en nuestra legislacion se establece que toda persona tiene
derecho a saber quiénes son sus progenitores y a establecer su filiacion, ain por la via judicial

si fuere necesario.

La realizacién de una prueba genética busca establecer la relacion bioldgica, paterno o
materno filial como objeto mismo de la prueba dentro de un proceso determinado, evitando
hacer uso de métodos obsoletos o que brindan poca certeza tales como declaraciones, doctrina
y jurisprudencia dejando todo a discrecionalidad del juez. En la actualidad, la prueba genética
se convierte en una prueba de categoria principal, ello significa que el juez debe
obligatoriamente decretarla en los procesos de filiacion. Precisamente, ese caracter cientifico
del cual hoy estd dotada la prueba genética, es materializado en los examenes de ADN
practicados a un individuo para determinar su compatibilidad genética con el presunto padre y

ademas, si su determinacion arroja una probabilidad superior al 99.9%.

Breve referencia a la problematica (Manifestaciones del problema)
Nuestro Codigo Civil en su articulo 363° del prescribe sobre “negacion de paternidad
matrimonial” el mismo que prescribe lo siguiente: 1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos
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los ciento ochenta dias siguientes al de la celebracion del matrimonio. 2. Cuando sea
manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los
primeros ciento veintiun dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo. 3. Cuando
estd judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el inciso 2); salvo que
hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo. 4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
5. Cuando demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El juez desestimara las
presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado la prueba genética u otra
de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza; conforme se puede apreciar los
incisos del 1 al 4 del articulo 363° se hace referencia a una serie de supuestos, estos carecen de
sentido toda vez que ya se cuenta con la prueba pericial del ADN; por lo que siendo asi, se
propone la derogacion de dichos incisos y mantener lo contenido en el inciso 5 del mismo
articulo; debemos recordar que, con la dacion de la Ley N° 27048, la misma que incorpora
como requisito de admisibilidad de paternidad y maternidad la prueba bioldgica pericial del
ADN, por lo gue siendo asi, carece de sentido seguir manteniendo en nuestro ordenamiento

civil la situacion juridica de los incisos 1 al 4 del articulo 363 del codigo civil.

Con la finalidad de afianzar constitucionalmente la propuesta de la derogacion de los incisos
del 1 al 4 del articulo 363 sobre “negacion de paternidad”, puedo citar lo prescrito en el
articulo 139° inciso 3 de la Constitucion Politica del Perd, en la cual indica lo siguiente: “La

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”, la cual consiste en que el

ciudadano pueda o deba exigir al Estado, técnicas procesales idoneas para la efectiva tutela de

los derechos que le corresponde.

Siendo que el derecho a la tutela jurisdiccional, tiene como caracteristica el derecho a la
igualdad de oportunidades de acceso a la justicia; es decir, debe ser contemplado no sélo como
el derecho a la efectiva proteccion del derecho material. Este tiene como atributo subjetivo el
cual responde a la necesidad de que el proceso cumpla realmente con sus fines a los que esta
Ilamado a cumplir, en la medida que el proceso supone el ejercicio de la funcidn jurisdiccional
del Estado.

Finalmente, la tutela efectiva se configura como la garantia de que las pretensiones de las

partes que intervienen en un proceso seran resueltas por los organos judiciales con criterios
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juridicos razonables, y no manifiestamente arbitrarias, ni irrazonables; recordemos que en los
procesos de filiacion lo que se busca es alcanzar la verdad bioldgica; consecuentemente si ya

se cuenta con la prueba pericial del ADN, este proceso seria mas célere.

Problema cientifico

Ante ello, el investigador se plantea la siguiente interrogante:

¢Cdémo afianzar la valoracién de la prueba de ADN, en nuestro codigo civil?

Resultados fundamentales del diagndéstico causal (Causas que originan el problema
investigado).

Nuestro cadigo civil vigente fue promulgado en el afio 1984, actualmente cuenta con mas
de treinta afios de antigiiedad. A la fecha se han promulgado diversas modificatorias, y leyes

complementarias que permiten de cierta forma regular las relaciones sociales actuales.

No debemos olvidar que nuestra sociedad se encuentra en constantes cambios lo que

amerita que el Derecho también se encuentre actualizado.

En el &mbito de la determinacion de paternidad existen pruebas cientificas que tiene como
caracteristicas a) que siempre generan certezas absolutas, b) que sus resultados son infalibles.
En cuanto a la primera, la certeza absoluta se ha construido, a partir del test de ADN por su
alto porcentaje de fiabilidad. Respecto a la segunda caracteristica, debe decirse,
terminantemente, que las pruebas cientificas, no son infalibles; pero si alcanzan un grado de

certeza bastante alto; consecuentemente, no amerita mayor andlisis por parte del juzgador.

Ante estas afirmaciones, el investigador considera necesario descartar los supuestos
contenidos en los incisos del 1 al 4 del articulo 363° del codigo civil; ello en aras de tener un
marco juridico actualizado y certero lo que conlleva a mantener una adecuada seguridad
juridica y celeridad procesal, a decir de este ultimo no es un principio abstracto: muy por el

contrario, es la piedra angular del servicio de justicia.

Se debe considerar que el debido proceso se debe necesariamente a la existencia de una
justicia que no puede y no debe prolongarse innecesariamente; se dice que el derecho busca
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alcanzar la paz social; por lo que siendo asi, la sociedad debe recomponer su paz a través del

proceso en el mas breve plazo.

Sin la correcta aplicacion del principio de celeridad procesal, o mejor dicho, con las
indebidas dilaciones que se producen a lo largo del proceso, resulta imposible lograr paz

social.

Que, habiendo desarrollado brevemente el contenido del principio de celeridad procesal, no
puedo dejar de lado el principio de economia procesal, el derecho con éste principio busca que
los procesos judiciales no sean onerosos para los justiciables, pues debemos recordar que en
un litigio no solo el justiciable pasa por un momento de angustia e incertidumbre por el
proceso que se esta siguiendo, sino que adicionalmente ello conlleva gastos tales como costos

y costas del proceso del ser el caso.

Objeto de la investigacion

Valoracion de la prueba cientifica ADN.

Objetivo de la investigacion
Proponer la modificacion del Art. 363 codigo civil para afianzar la valoracion de la prueba
de ADN.

Campo de accion de la investigacion

Sobre el campo de accion este se encuentra centrado en derecho de familia.

Hipotesis Cientifica (solamente enunciar)
La modificacion del Art. 363 codigo civil afianzaria la valoracion de la prueba de ADN.
Tareas de la investigacion
a) Diagnosticar el estado actual de la valoracién de la prueba de ADN.

b) Identificar los factores influyentes en la valoracion de la prueba de ADN.

c) Disenar la modificacion del Art. 363 cddigo civil para afianzar la valoracion de la
prueba de ADN.
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d) Estimar los resultados que generard la modificacion del Art. 363 codigo civil en la

valoracion de la prueba de ADN.

Significacion préctica
La prueba de ADN, es un medio probatorio relativamente nuevo a través de la cual se

puede comprobar la paternidad de una persona.

Los analisis de identificacion por el ADN ofrecen gran ventaja debido a su gran precision, y
gracias también a una técnica replicante del ADN de la muestra disponible, la reaccién en
cadena de la polimerasa (PCR), permite que, aunque ésta sea minima (restos de saliva, un
cabello), pueden utilizarse incluso aunque los vestigios bioldgicos sean muy antiguos.
Dadas estas caracteristicas técnicas, asi como también su extraordinaria precision, se han
convertido en un instrumento muy valioso para la moderna pericia forense y, lo que es mas
importante, para un mas satisfactorio ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva y una
respuesta mas eficaz a las exigencias de la sociedad respecto a la a determinacion de

relaciones paterno filiales.
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PRIMERA PARTE: METODOLOGIA Y FUNDAMENTACION DE LA
INVESTIGACION

CAPITULO 1. CONSTRUCCION DEL MARCO TEORICO

Introduccion

Con el desarrollo del presente capitulo el investigador pretende sustentar o argumentar
solidamente a traves de la doctrina actualizada la modificatoria del articulo 363° del
Cadigo Civil, para ello primero se iniciara por desarrollar el concepto de prueba, finalidad
de la misma, posteriormente se desarrollara lo referente a los principios que rigen la
prueba en nuestro ordenamiento juridico civil, ello permitird luego explicar sobre la
valoracion de la prueba en el proceso civil y finalmente se desarrollara sobre el contenido
cientifico de la prueba del ADN; pues resulta necesario desarrollar cada item que se

plantea con la finalidad de que la propuesta por el investigador resulte viable.

1.1 Caracterizacion del objeto (campo de accion) de investigacion

El objeto de estudio de la presente investigacion corresponde a la Valoracion de la prueba
cientifica ADN, la misma que es definida como aquel procedimiento mediante el cual se
procede a la valoracién probabilistica de la coincidencia de perfiles humanos.

La prueba de ADN es una de las pruebas cientificas mas fiables, siempre y cuando se

sigan de manera correcta los protocolos cientificos.

La prueba de ADN esta sometida a continuos avances cientificos y se encuentra
desarrollandose en el limite existente entre el equilibrio entre la eficacia de una investigacion y

la proteccidn de los derechos humanos.

Actualmente existen algunos sucesos actuales con respecto a las pruebas del ADN en la
imparticion de justicia. Se conoce que existen algunos intentos de utilizacion de bases de datos
de algunos loci microsatélites de las personas ya juzgadas como lo es la serie CODIS
(Combined DNA Index System) que se trata de una serie de trece loci microsatélites
polimorficos, esta base de datos es utilizada por el FBI como ayudante en la investigacion
criminal. Hasta diciembre de 2004, la serie CODIS tiene registrados 2,132,470 perfiles de
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ADN vy ha ayudado en 20,788 casos criminales, en los cuales no hubiera podido haberse
realizado si no existiera esta base de datos. Pero esta no es la Unica base de datos existente
hasta el momento, también es bien conocida la base de datos de la INTERPOL conocida como
ISSOL (Interpol Standard Set Of Loci), esta base de datos analiza siete marcadores
microsatélites altamente polimorficos, los cuales se encuentran incluidos dentro de los trece de
la serie CODIS. (Lozano 2018, pg. 5)

1.2 Determinacion de las tendencias historicas o antecedentes del objeto (campo
de accidn) de investigacion

a) En referencia a la evolucion historica del codigo civil podemos iniciar de la
siguiente manera:

a) Periodo de la antigliedad clasica

En relacién a los medios de prueba, es el testimonio el que aparece en primer lugar

por la importancia que le confiere su antigiiedad.

Por lo que respecta a Palestina, se encuentran algunas noticias en la Biblia, donde se
condena el falso testimonio y se niega que la deposicién de un solo testigo sea
suficiente para condenar. El falso testimonio se castigaba con la misma pena a que
hubiere sido condenado el acusado si la acusacion hubiese sido verdadera (Portillo
1971, pg.9)

En lo que al derecho romano respecta, es de tener en cuenta los distintos tipos de
proceso segun las diferentes épocas y puede decirse que en general prevalecia un
concepto de prudente desconfianza, en cuanto que se excluian los testigos que por sus

antecedentes no merecian buen concepto. (Meléndez, 2008, pg.3)

Es de conocerse que, en antiguo proceso romano, el Juez tenia un caracter de arbitro
del proceso y tenia amplia libertad para apreciar y valorar las pruebas aportadas por
las partes del proceso; fue el testimonio en su inicio la prueba casi exclusiva,
posteriormente se admitieron los documentos, el juramento, reconocimiento personal

por el Juez; es decir, medios de prueba que ain prevalecen.
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El juramento surge como uno de los méas importantes medios para dar certeza y
veracidad al dicho de una persona, es decir que la declaracion que una persona hacia
era veridico. Encontramos resefias de esta en el pensamiento del pueblo de Israel con
la Ley de Moisés, ya uno de los mandamientos menciona que “No tomaras en vano el
nombre del Sefor” y mas adelante también se interpreta que el acto de jurar hace mas
honorable a la persona que con su palabra se compromete a la verdad. (Meléndez,
2008, pg.10)

b) Periodo Germanico

Dice Chiovenda citado por (Montero, 2006) que la irrupciéon del germanismo determind
profundas modificaciones en el sistema romano de la prueba, debido a que el derecho

germanico concibid el proceso inicialmente como un medio de pacificacion social.

En el proceso germanico los medios de prueba sean pocos y no conocidos anteriormente,
como por ejemplo, los juicios de Dios, las ordalias, entre ellas las del fuego o hierro candente,

el agua hirviente o fria, el duelo judicial y el juramento con sacramentarios o cojuradores.
¢) Proceso Italo-Candnico

La influencia candnica posterior sustituyé todo el formalismo del periodo germanico, por la
prueba tasada, es decir, el sistema en el cual el Juez estd sujeto a determinadas reglas
establecidas por la ley, sistema que tuvo por objeto probablemente precaverse contra la
arbitrariedad Judicial.

Los medios de prueba utilizados en este periodo eran los siguientes: Chiovenda citado por
(Montero, 2006)

La Confesién: Considerada la méas importante, pero con la aclaracion gque solo la judicial

podia producir plena prueba.

El Testimonio: En el cual se establecian ciertas incapacidades, tales como el perjuro, el

delincuente; se exigia el testimonio concorde de dos testigos.

Los Peritos: Eran los especialistas, los conocedores de alguna ciencia o materia en la cual
gjercian sus labores, a ellos se les confiaba determinar si una afirmacién o negacién en base a

su experiencia y conocimientos era cierto o no.
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4. El Reconocimiento judicial en relacion con el hecho por probar: Habia que dirimir si un
hecho que se pretendia probar mediante el juicio, era real; para tal efecto, era necesario que se
estableciera un procedimiento mediante el cual el juez tuviera a la vista lo mas graficamente

los hechos, a tal efecto se dirigia tal diligencia.

5. Los Documentos: Que para producir prueba tenian que ser publicos, mientras que los

privados se consideraban como prueba indiciaria.

6. Las Presunciones: Si estaban contempladas en la ley producian la consecuencia de liberar de

la carga de la prueba, y las demas se consideraban como indicios.

Proyecto de 1847
Este proyecto es el inmediatamente anterior al Codigo de 1852. Se observa que exhibe

mayores lazos con el derecho hispano que el propio Codigo de 1852.
Se dividio en un titulo preliminar y tres libros, siendo estos:
1. "De las personas y de los derechos que como tales tienen™;

2. "De las cosas, del modo de adquirirlas, y de los derechos que las personas tienen

sobre ellas™;

3. "De los derechos que unas personas tienen sobre otras, o de las obligaciones que

nacen de los contratos o cuasi-contratos”. (Ramos, 2005, pg.246)
Cadigo Civil de 1852

En junio de 1851 se nombra Comision Codificadora presidida por Andrés Martinez. Esta
comision trabajo sobre el proyecto de 1847-1848 y el 29 de diciembre de 1851 se
promulgan el Cadigo Civil y el de Enjuiciamientos Civiles, entrando en vigencia el 29 de
julio de 1852. Este Codigo Civil fue influenciado por el Cddigo Civil francés de 1804.
Fue de aplicacion en toda la Republica. (Alterini, 2000, pg.516)

Cadigo Civil de 1936

El 30 de agosto de 1936 se promulga un nuevo Codigo Civil y se postergd su entrada en
vigencia hasta el 14 de noviembre del corriente afio. Tomd como fuentes principales a los
cadigos civiles de Francia, Argentina, Alemania, Suiza y Brasil. (Alterini, 2000, pg.516)
Cadigo Civil de 1984
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En 1965, se cre6 una Comision Reformadora, conformada por los més destacados
profesores especialistas en cada uno de los libros que componen el Cddigo Civil,
encargada de revisar el Codigo Civil peruano de 1936. Después de aproximadamente
veinte afios, el esfuerzo del arduo trabajo de la Comision dio como resultado la
promulgacién del Codigo Civil de 1984, que actualmente conocemos y usamos.
(Fernandez, 2014, pg.39-58)

b) La prueba y su valoracién
Segun la Real Academia de la Lengua espafiola deriva del latin probare y entre otras
acepciones significa justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la
verdad de algo con razones, instrumentos o testigos. (Reyes, 2014, pg. 67)

Conclusiones parciales

Como se ha podido detallar la prueba y su valoracién con el transcurso de tiempo ha
venido sufriendo cambios notables, lo cual resulta de vital importancia toda vez que lo
que se busca con la prueba es acreditar los hechos alegados por las parte en un

proceso pudiendo ser este civil o penal o cualquier otra materia del derecho.

Se debe indicar que las partes tiene la facultad exclusiva de realizar afirmaciones de
hechos y el juez se limita a verificar la exactitud de esas afirmaciones; tan es asi que,
el juez puede rechazar un medio de prueba propuesto por la parte, pero no puede

practicar un medio de prueba no propuesto por ellas.

Debo precisar que a través de la prueba lo que se busca es alcanzar la verdad sobre los

hechos controvertidos por las partes
Dentro del proceso civil debe tener en cuenta lo siguiente:

a) Los hechos no afirmados o acreditados por las partes no son relevantes o no existen para

el juez; es decir, no se pronunciara sobre algo no alegado por los sujetos procesales.

b) Los hechos afirmados por las dos partes o afirmados por una y admitidos por la otra
existen para el juez; es decir, en la sentencia que expedird el juez debera consignar y
pronunciarse sobre el hecho o hechos que las partes han admitido o afirmado en su

oportunidad, el juez no puede ser indiferente ante tal situacion.
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¢) Finalmente, respecto de los hechos controvertidos debe recordarse que la actividad

probatoria no es una investigacion, sino simplemente verificadora.
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CAPITULO 2. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA Y CARACTERIZACION DEL
CAMPO DE ACCION

Introduccion

Con el presente capitulo el investigador, es justificard la modificacion del articulo 363°
del mismo cuerpo normativo respecto a la figura juridica de la “negacion de paternidad
matrimonial”; en razén que con la dacion de la ley N° 27048 al incorporarse la prueba de
AND en los procesos de filiacion, se otorgara una mayor celeridad al momento de
resolver dichas demandas y una mayor certeza del resultado alcanzado; asi mismo, se
justifica la presente investigacion en razon de que servira como base para futuras

investigaciones.

2.1 Justificacion del Problema

Criterios para evaluar el valor potencial de una investigacion:

Conveniencia

¢ Qué tan conveniente es la investigacion?, esto es ¢para qué sirve?

Resulta conveniente investigar este tema toda vez que conforme avanza la sociedad a su
vez también avanza la ciencia; debemos recordar que ésta Ultima avanza o se encuentra
mas adelantado que el propio derecho; y, en ese sentido el derecho no puede ser ajeno
dichos cambios. Con la ley N° 27048 al incorporarse la prueba de AND en los procesos de
filiacion, se otorgara una mayor celeridad al momento de resolver dichas demandas y una
mayor certeza del resultado alcanzado.

Relevancia Social

¢ Cual es su trascendencia para la sociedad?

Resulta trascendental pues la sociedad busca que los procesos judiciales sean mas céleres;
no solo por el resultado en el proceso, sino que dichas sentencias sean debidamente
motivadas y sustentadas a través de las pruebas que se incorporen en el proceso.

¢ Quiénes se beneficiaran con los resultados de la investigacion? ¢de qué modo?

Los resultados de la presente investigacion podran servir de base para otras posibles
investigaciones relacionadas.

Implicancias practicas

¢Ayudara a resolver algun problema practico?

21



La presente investigacion busca que se modifique el articulo 363° del mismo cuerpo
normativo sobre ‘“negacion de paternidad matrimonial” el mismo que prescribe lo
siguiente: 1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al
de la celebracion del matrimonio. 2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las
circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitn dias de
los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo. 3. Cuando esta judicialmente separado
durante el mismo periodo indicado en el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su
mujer en ese periodo. 4. Cuando adolezca de impotencia absoluta. 5. Cuando demuestre a
través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado
de certeza que no existe vinculo parental; es decir, aun nuestro cuerpo normativo civil
mantiene incisos que actualmente son poco Utiles, debemos considerar que nuestro actual
codigo civil tiene una antigiiedad de 35 afios aproximadamente, a pesar que nuestros
legisladores han procurado actualizar dicha normativa esta resulta también insuficiente si

es que aun se cuenta con dicha prescripcion.

a) ¢Desde cuando existe o se tienen referencias sobre este tipo de problema?

-  Enel mundo

INDIA

En recientes informes en el que Aprueban en India proyecto de ley sobre tecnologia
del ADN, Nueva Delhi, 4 jul (PL) El gobierno de la India aprobé hoy un proyecto
de ley sobre el uso y aplicacion de la tecnologia del ADN, para fortalecer el sistema

de administracion de justicia del pais, se divulgo en esta capital.

La utilidad de las técnicas forenses basadas en el ADN para resolver crimenes e
identificar personas desaparecidas es reconocida en el mundo, y al prever la
acreditacion obligatoria y la regulacion de los laboratorios se busca garantizar
la confiabilidad de los resultados de las pruebas de ADN vy la proteccion de sus
datos contra el uso indebido de los derechos de privacidad de los ciudadanos,

difundio la agencia ANI.
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El perfil forense de ADN tiene un valor comprobado para resolver casos que
involucran delitos que afectan el cuerpo humano (asesinato, violacion, trafico
de personas o lesiones graves) y aquellos contra propiedad (incluidos robos,

robos y dafios).

Se espera que el uso ampliado de esta tecnologia resulte no solo en una entrega
de justicia mas rapida sino también en un aumento de las tasas de condena, que
en la actualidad es solo de un 30 por ciento. (https://elvalluno.com/aprueban-

en-india-proyecto-de-ley-sobre-tecnologia-del-adn/)

ARGENTINA

La Sala de Sesiones del Congreso Argentino, en Buenos Aires, Promulgada: Junio
1° de 1987, la Ley N° 23.511, mediante esta ley se crea el Banco Nacional de Datos
Genéticos (BNDG) a fin de obtener y almacenar informacion genética que facilite la
determinacion y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacién; y, en el

articulo 4° del mismo cuerpo normativo dispone:

Cuando fuese necesario determinar en juicio la filiacion de una persona y la
pretension apareciese verosimil o razonable, se practicard el examen genético
que seré valorado por el juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefianzas
cientificas en la materia. La negativa a someterse a los examenes y analisis
necesarios constituira indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente;
notese que se torna de vital importancia en dicho pais la prueba genética del
ADN.

COLOMBIA

El 24 de diciembre del 2001 el Congreso de Colombia decreta mediante la Ley N°
721, el cual en su articulo 7 del mismo cuerpo normativo prescribe: “En todos los
procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenaréa la
practica de los examenes que cientificamente determinen indice de probabilidad
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superior al 99.9%"; nuevamente nuestro pais vecino le otorga a la prueba del ADN

un caracter obligatorio a fin de determinar la paternidad.
La jurisprudencia comparada reconoce, cito una colombiana, que:

Cuando el dictamen pericial aparece fundado en principios cientificos y
técnicos inobjetables y no existe otra prueba que la desvirtle, la sana critica
aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos de este tipo de mayor

valor, aceptar las conclusiones de aquella (Bueno, 1996, pg.204)

CHILE

Ley 19.585 proporcionada por Roberto Alfredo Gonzédlez Maldonado: Fecha
Publicacion:  26.10.1998. Fecha Promulgacion: 13.10.1998. Organismo:
MINISTERIO DE JUSTICIA. Determina un nuevo orden en la filiacion,
reconociendo la existencia de la filiacion no matrimonial y el desaparecimiento de
los hijos naturales. Con esta ley se dio un paso trascendental en el cambio del
régimen de familia en el derecho chileno, consagrando nuevos principios y normas
que dan un giro radical a nuestra legislacion civil, poniéndole fin a las
desigualdades existentes entre los hijos de nuestro pais, dejando atras la antigua

discriminacion entre hijos legitimos e ilegitimos.

Esta ley modifica el Cddigo Civil y otros cuerpos legales en materia de
filiacion. Introduce las modificaciones mas importantes de los Gltimos afios en
materia de Derecho de Familia y Derecho Sucesorio. La nueva ley consagra
principios tales como: 1. Igualdad 2. Identidad e interés superior del nifio 3.
Libre investigacion de la paternidad; Debemos entender a estos principios como
méaximas juridicas en materia de filiacion, ya que informan dicha materia,
siendo todos ellos concordantes con instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, ratificados por Chile. Breve analisis de las modificaciones que

impone esta ley: 1. Se suprime la denominacion de hijo legitimo, ilegitimo y
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naturales. Se establece para esto que una vez determinada la filiacion, todos
pasan a tener el estado civil de “hijo de...” 2. Se suprime la norma que
establecia que los hijos naturales no tenian abuelos. Se establece para esto que
una vez determinada la filiacion, los hijos pasan a tener abuelos y por
consiguiente los derechos de alimentos y sucesorios que correspondan respecto
de sus ascendientes, hayan o no contraido sus padres matrimonio. 3. En materia
de alimentos desaparece la clasificacion en congruos y necesarios, siendo ahora
los alimentos congruos los que puede reclamar ante los tribunales de justicia
todo hijo, respecto de sus padres y ascendientes, cuando corresponda. 4.
Respecto a la Patria Potestad, esta institucion se hace aplicable a todos los hijos
no emancipados. Cabe sefalar, que antes esta institucion estaba reservada solo
para los hijos legitimos. 5. Se deroga la denominacion de sucesion irregular y se
cambia por un Unico tipo de orden sucesorio sea que el causante haya sido, 0 no
hijo, de padres casados. 6. Todos los hijos son cabeza de orden en el primer
orden de sucesion, de tal forma que existiendo un hijo no se pasa al otro orden
de sucesion. 7. Todos los hijos son asignatarios forzosos, llevando toda la
misma cuantia. 8. Se mejora en el ambito del derecho sucesorio, la situacion del
cényuge que con esta ley pasa a ser legitimario aumentando sustantivamente
sus asignaciones. Se deroga la porcién conyugal. 9. Para la busqueda de la
verdad bioldgica se establecen las acciones de filiacion, posibilitando con
ellas la investigacion de la maternidad o paternidad, mediante toda clase de
pruebas, decretadas por el tribunal o los particulares. Introduciendo la
prueba bioldgica, el ADN y presunciones que facilitan la prueba. 10. Se
suprime la facultad de castigar a los hijos, y se cambia por la de corregir a
estos. 11. La patria potestad y la tuicion de los hijos, quedan supeditados al
interés superior de nifio. Sin embargo la patria potestad se le otorga por ley al
padre y la tuicién a la madre. (Ley 19.585 Autor: A. Gonzalez Esta entrada de
la Enciclopedia Legal se ha clasificado enL, LE)
(https://chile.leyderecho.org/ley-19585/)
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En el pais

La historia del descubrimiento del ADN, se remonta hasta el nacimiento de la

agricultura.

Mediante la filiacion extramatrimonial, se reputa a los hijos concebidos y nacidos
fuera del matrimonio; en cuanto a la presuncion de paternidad, no existe en la
filiacién extramatrimonial. En estos casos para determinar el vinculo de filiacion, es
necesario que intervenga un elemento suplementario: sea un acto de voluntad

expresado en el reconocimiento, o sea una declaracion judicial en ese sentido.

Mediante la Ley 27048, promulgada el 31 de diciembre de 1998, a través de la
modificatoria de diversos dispositivos del Cédigo Civil, se incorpor6 en nuestro
ordenamiento juridico la prueba de ADN como medio certero para establecer la

existencia del vinculo parental.

Debo indicar que en la actualidad las presunciones contenidas en los primeros cinco
incisos del articulo 402, practicamente han sido reemplazados por la contundencia
de la prueba de ADN. Por ello, resultan atendibles las opiniones que apuntan a
la modificacion de este articulo del Codigo Civil, a fin de que la prueba cientifica

del ADN sea el tnico medio de prueba en materia de filiacion

Siendo de alto grado de certeza de los resultados que arroja la prueba de ADN para
el juzgador en las demandas de paternidad, aunado la necesidad de cautelar el
principio del interés superior del nifio, nifias o adolescente, es que se dejo de lago
que las demandas de filiacion extramatrimonial se sigan tramitando en via de
conocimiento; fue en ese sentido que el Estado cred un proceso especial para

tramitar estas pretensiones.

Por el afio 2005, a con la dacion de la Ley N° 28457, ley que regula el proceso de
judicial de paternidad extramatrimonial, es que se cred el denominado proceso

especial de filiacion judicial de paternidad extra matrimonial.
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b) Estudios o investigaciones anteriores del problema

Lépez (2018), llevo a cabo una tesis de maestria en la Universidad de San Carlos de
Guatemala, ciudad de Quetzaltenango “Regulacion del examen de ADN como
medio cientifico de prueba”. En ella la investigadora, utiliz6 los métodos histérico-
I6gico dogmatico juridico y comparativo y con un enfoque a la doctrina y la

jurisprudencia, concluyd:

El desarrollo cientifico ha permitido que las pruebas genéticas basadas en ADN
se vayan incorporando en los estamentos juridicos de los paises. En efecto,
paises como Espafia en donde se ha creado un ente que regula el uso de la
prueba, principalmente con el establecimiento de protocolos y parametros, asi
como la verificacion del cumplimiento de estos estdndares por parte de los
laboratorios; asi mismo, concluye también Algunos paises han incorporado en
sus codigos procesales normas que hacen explicito el alcance de la prueba
genética basada en ADN y que permita su validez en el proceso. Con base en el
analisis de Derecho Comparado, se pudo verificar que Espafia, Argentina y
Colombia han incorporado en sus legislaciones normas en el uso de la prueba
de ADN. (Lo6pez, 2018)

Mojica (2033), realizé un articulo cientifico denominado “La prueba técnica ADN
en los procesos sobre filiacion”, en la ciudad de Bogota — Colombia. La
investigadora empled el método descriptivo, desde una perspectiva jurisprudencial

historico — dogmatico. Concluy6 que:

la prueba bioldgica técnica ADN permite establecer de manera indiscutible,
cierta y segura la verdad en los procesos tendientes a establecer la filiacion
legitima, ya sea mediante la investigacion o la impugnacién. La filiacion
legitima, bien sea matrimonial o extramatrimonial, es una sola y debe obedecer
a la verdad bioldgica. Asunto diferente es el caso de las inseminaciones
artificiales y de los alquileres de vientre, donde se deben tener en cuenta el
consentimiento y la voluntad de las personas involucradas; de igual manera, la

adopcion obedece a un proceso voluntario y especifico que requiere un tramite
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y unos requisitos, en estos casos lo que entra en juego y en discusion es el
derecho del concebido artificialmente o por inseminacion y del adoptado, a

conocer su verdadera ascendencia, sus raices biologicas.

En materia de impugnacion, la ciencia y la medicina también prestan su ayuda
y son una herramienta muy valiosa para quienes, cualquiera que sea el medio,
procedian o proceden aun a reconocer o legitimar hijos que se les imputan y
que creen haber procreado; pero gque gracias a los avances cientificos de hoy
tienen acceso a la real y Unica verdad acerca de la paternidad, con lo que
cuentan, en consecuencia, con las acciones pertinentes ante la jurisdiccion de

familia.

La prueba ADN es mucho mas que un examen de sangre, es el método mas
preciso que existe para identificar criminales, para resolver enigmas histéricos y
para efectuar investigaciones sobre filiacion, ya que el ADN de cada persona es
Unico; su resultado es mas preciso que el que requieren las cortes y los jurados,
y para practicarla ni existen requisitos especificos, ni preparacion, ni restriccion
de edad, incluso puede practicarse de manera prenatal, ya que el ADN queda

fijado al momento de la concepcion.

Osorno (2013), llevo a cabo una tesis denominada:” La valoracién de la prueba
cientifica del ADN en los procesos de filiacion en Colombia”, en la ciudad de
Medellin — Colombia, la investigadora empleé los métodos generales del analisis,
sintesis, induccion, deduccion, el método especifico del disefio bibliografico o
documental y la realizacion de entrevistas a un nimero limitado de jueces de familia

de Medellin constituyen la metodologia de ese trabajo. Concluyé que:

La reglamentacién y jurisprudencia descrita, que tanto el legislador como un
alto porcentaje de la doctrina y la jurisprudencia colombiana, considera que las
pruebas cientificas y en especial la del ADN, tiene un valor probatorio mayor
que las otras pruebas posibles dentro del litigio o también llamadas pruebas

comunes. Dicha tendencia es consecuencia de la fe que se tiene en los
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conocimientos cientificos que ha llevado hasta el punto de considerar que estos

puedan arrojar verdades absolutas.

Las Honorables Cortes afirman que debe realizarse una valoracién conjunta del
acervo probatorio, sin embargo, es manifiesto en sus intervenciones que han
declinado a favor de la prueba cientifica del ADN como plena prueba para la
determinaciéon de la paternidad o maternidad. De igual manera lo hace el
legislador en la Ley 721 de 2001, al asignarle de antemano una relevancia
determinada a la prueba genética obrante en este tipo de procesos; optando asi,
por darle un mayor valor a la prueba genética y un caracter de subsidiariedad a
los deméas medios probatorios; dando pie a la posibilidad de hablar de algun
grado de tarifa legal frente a este tema, pues como ya se menciono es el mismo
legislador quien le establece una relevancia determinada a los medios de prueba

obrantes en los procesos de filiacion de la paternidad o maternidad.

Escobar (2010) llevo a cabo una tesis denominada:” La valoracion de la prueba, en
la motivacion de una sentencia en la legislacion ecuatoriana”, en la ciudad de Quito
— Ecuador. La investigadora emple6 el método descriptivo, desde una perspectiva
jurisprudencial histérico — dogmatico. Concluyo que, la valoracion de la prueba no
es sino la averiguacion judicial de los hechos que tiene como meta la comprobacién
de la verdad, la que se conseguira cuando el juez concluya en su fallo con la certeza
moral de que su convencimiento es honesto y serio, fundado sobre las pruebas que

constan del proceso.

Flores & Silguera (2015) realizaron una investigacion denominada “La Vulneracion
Del Principio De Valoracion Conjunta De La Prueba En EIl Proceso De Filiacion
Judicial De Paternidad Extramatrimonial”. En la ciudad de Huancayo — Per0. Los

investigadores emplearon el método descriptivo — explicativo. Se concluyo que:

se ha podido observar que, en la demanda de filiacion judicial de paternidad, la
Unica prueba que sustenta el pedido, es el Acta de nacimiento del menor en

donde figura como declarante la madre, mientras que en su oposicion los
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demandados no pueden aportar otras pruebas mas que solo la prueba del ADN,
que solo puede se realiza en laboratorios particulares, el cual tiene un costo

elevado que en muchos casos el demandado no puede cubrir.

Hernandez & Morales (2005), realizaron una investigacion denominada "Las
consecuencias juridicas y genéricas derivadas del Establecimiento De La
declaratoria judicial de paternidad”. Las investigadoras emplearon el método

descriptivo, desde una perspectiva normativa. Se concluyd Definitivamente que:

si se aplica de buen modo la normativa legal de familia a estos procesos, se
agilizaria con mas prontitud para hacer mas cortos los procesos Yy asi
administrar una pronta, cumplida y eficaz justicia familiar; incluso de ser
posible que los Tribunales de Familia tengan la posibilidad de actuar de oficio
en estos casos, principalmente cuando se trata del interés superior del menor y
la integridad y la proteccion a la familia. Es necesario destacar que si bien es
cierto no se observan atrasos en los juicios antes mencionados, si se pudo
observar que en ciertas etapas del proceso se usaron tacticas dilatorias para
entorpecer el proceso. Asi mismo, se concluye que se tratdé de impulsar una
transformacion profunda en cuanto a la doctrina familiar, hasta esta fecha la
sociedad en su conjunto ha experimentado cambios sustanciales en su
desarrollo social y econdmico, siendo necesarios los reajustes estructurales y la
normativa de familia no seria la excepcion, ya que a diferencias de otros
tiempos el argumento principal en los juicios familiares era la cuestion moral y
de dignidad de las personas, hoy en dia puede advertirse que la situacion de las
personas responde a un estado de necesidad y supervivencia.
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2.2 Marco conceptual
2.2.1 Concepto de Prueba
La palabra prueba para poder definirla dependera del contexto en que se utilice, en
la vida cotidiana cuando se quiere sustentar algin hecho y crear conviccion a otra
persona sobre lo que se alega se utiliza cualquier mecanismo para acreditar lo
manifestado; sin embargo, este tipo de prueba resulta irrelevante para el derecho;
desde el &mbito cientifico, la prueba resulta de vital importancia para sustentar el
conocimiento cientifico, pues su trascendencia sirve como elemento indispensable

para comprobar la hipétesis formulada por el cientifico o investigador.

La prueba en el &mbito juridico tiene una relevancia absoluta ello puede ser antes
del proceso y dentro del proceso. No puedo dejar de mencionar que dentro del
derecho podemos encontrar principios y teorias que integran la prueba, dentro de las
cuales podemos encontrar la “Teoria del Prueba”, la cual ha venido evolucionando
para luego trascender en lo que actualmente conocemos como el Derecho a Probar,
reconocido éste como un derecho fundamental, lo cual podemos determinar que la
prueba no so6lo es importante desde el punto de vista del Derecho Procesal sino que
también resulta importante desde el punto de vista del Derecho Constitucional,
recordemos que la prueba dentro del Derecho es un elemento importante para la

solucion de conflictos de trascendencia juridica.

Plianol y Ripert citado por Hurtado Reyes (2014) “un derecho no es nada sin la
prueba del acto juridico o del hecho material del cual se deriva. Solamente la

prueba vivifica el derecho y lo hace atil”

Devis (2002) “los derechos subjetivos de una persona serian, frente a las demas
personas o al Estado y entidades publicas emanadas de éste, simples apariencias,
sin solidez y sin eficacia alguna diferente de la que pudiera obtenerse por propia

mano”

A manera de demostrar que la prueba resulta importante para el derecho y con ello

puede generar seguridad juridica mencionaré solo algunos actos juridicos donde la
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prueba resulta importante: a) si una persona “A” quiere adquirir un bien inmueble a
“B” que se reputa y alega que es propietario, éste Ultimo deberd presentar COMO
prueba la copia literal de dominio, b) si “A” manifiesta ser padre biologico de un
menor “B” la prueba sobre este caso seria la prueba de ADN, lo cual resulta
importante para acreditar las aseveracion que alega “A”; y, finalmente, si “X”
quiere contraer matrimonio con “Y” estos deben acreditar (probar) que cumplen

con todos los requisitos para realizar determinado acto juridico.

(Varela, 2004. Pg 60) “constituye un capitulo de fundamental importancia en la
vida juridica, puesto que se puede afirmar que sin su existencia el orden juridico
sucumbiria la ley del mas fuerte dado que no seria posible la solucion de ningun

conflicto en forma racional”

La prueba esta estrechamente ligada al proceso como un instrumento para la
solucién de los conflictos intersubjetivos, pues como se dijo anteriormente no se
puede entender un proceso sin prueba; se debe indicar que el proceso esta basado en
hechos que han ocurrido en la realidad y el juzgador llega al conocimiento de dichos
hechos a través de la prueba, con la finalidad de que éste adopte una decision legal y
justa para cada caso concreto.

Claro esta que el habitat de la prueba se encuentra en el proceso; puesto que es en el
proceso donde la prueba se constituye como un instrumento indispensable no sélo
por el cual las partes afirman sus hechos; sino también para el juez toda vez, que

éste debe comprobar la veracidad o falsedad de dichas afirmaciones.

(Devis Echandia citado por Hurtado, 2014, pg-80) “la administracion de justicia
seria imposible sin la prueba, lo mismo que la prevencién de los litigios y la
seguridad de los propios derechos y en el comercio juridico en general. No

existirian orden juridico alguno”

(Ortells, 2001, pg.368-370) “con respecto al intento de definir el concepto sefiala:
que seria el considerarla como una actividad para demostrar la verdad de los

hechos relevantes para la resolucion sobre la pretension procesal”
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Podria decir que la actividad probatoria nace por las partes del proceso, pues estas
deben probar las afirmaciones que alegan sobre la existencia 0 no de determinados
hechos y en determinado momento; no solo ello sino también deben aportar pruebas
sobre los hechos controvertidos; es decir, aquellos que no son admitidos por la parte
contrario o en su defecto cuando ésta los niega; para ello se requiere de
instrumentos idéneos que lleven la informacion que existe fuera del proceso a su
interior (fuentes de prueba), esos instrumentos se denominan medios de prueba; y,
es por ello que las partes buscaran aquellos que resulten pertinentes, Utiles y licitos;
posteriormente, el juez debera ejercitar la delicada tarea de valorar de forma
integral y razonable el material probatorio propuesto en el proceso en particular; con
la finalidad de que la tesis que postulan las partes resultan admisibles o si una de las
partes logra convencer al juez; ante esto ultimo se podria decir que una de las partes

logro probar la veracidad de los hechos expuestos.

Como sefiala (Couture, 2005, pg. 178) “los problemas de la prueba consiste en
saber qué es la prueba, qué se prueba, quién prueba, como se prueba, qué valor
tiene la prueba producida”; con lo sefialado lineas arriba se puede indicar que
Couture se referia con lo primero al concepto de prueba, segundo al objeto de la
prueba, el tercero a la carga de la prueba, el cuarto al procedimiento probatorio; v,
el altimo a la valoracidn de la prueba. Podemos apreciar que la actividad probatoria
no solo recae en las partes del proceso sino también en el juzgador al momento de

valorar la prueba en el proceso.

2.2.2 Finalidad de la prueba
La finalidad basicamente se refiere para determinar para qué sirve la prueba en el
proceso civil, solo para citar a (Ferrer, 2005) ha identificado tres tesis: “i) prueba
como fijacién de los hechos: la finalidad de la prueba es la fijacion formal de los
hechos por parte del juez, con independencia de su relacién con lo ocurrido; ii)
prueba como conviccién del juez acerca de los hechos, la prueba es el conjunto de
operaciones por medio de las que se trata de obtener el convencimiento del juez

respecto de unos datos procesales determinados; vy, iii) prueba como certeza del
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juez acerca de los hechos, la prueba es la actividad procesal que tiende alcanzar la

certeza en el juzgados respecto de los datos aportados por las partes”

Con la prueba las partes buscan que se determine su verdad sobre los hechos
propuestos en sus pretensiones; sin embargo, no se trata de encontrar la verdad en
términos absolutos correspondiendo dicha actividad al juzgador, tomando en
consideracién las afirmaciones o0 negaciones de las partes, éstas deben ser
contrastadas para determinar que hechos son verdaderos y cuales no lo son,

logrando asi tratar de alcanzar a la verdad de los hechos.

Citando a (Cabanas, 1992, pg.21) afirma que: “la palabra prueba identifica en su
mejor acepcion técnica y pura, al ya referido estado psicoldgico de convencimiento
del juez sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos alegados por las

partes”

Triofetti (2005) estima que: “el proceso civil no busca la ‘“verdad” sino la
seguridad juridica y que la eventual coincidencia de determinados eventos
histéricos con lo expresado en la sentencia es una probabilidad, no es una

necesidad para que el proceso sea dirimido”

La posicion cognisitivista y concepcion persuasiva, no son excluyentes ni
contradictorias; pues lograr la verdad de los hechos y crear conviccion en el juez,

son dos elementos esenciales y sustanciales que coexisten en el proceso.

2.2.3 Verdad Material y Verdad Formal
Se debe iniciar con precisar lo siguiente la “verdad formal”, conocida también como
verdad judicial o forense, esta es la que se obtiene y consigna en el proceso y
“verdad material” conocida como objetiva o real, es la que se produce en el mundo

de los fendmenos reales, ésta se encuentra fuera del proceso.

Citando a (Bustamante, 2001, pg.82) nuestra Corte se ha pronunciado sobre la
verdad juridica objetiva: “(...) asi expuesto los hechos, se llega a la conclusion de
que la sentencia impugnada no cumple con el requisito de motivacidén adecuada y
suficiente, sustentada en hechos objetivos y constatables, pues contiene una

decision que no se sustenta en la valoracion conjunta y razonada de los medios
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probatorios aportados al proceso, sino en apreciaciones subjetivas, carentes de
fundamentacidn factica y juridica, que impiden que se establezca la verdad juridica
objetiva en el caso concreto; por lo tanto se trata de una resolucion que no se
ajusta al mérito de lo actuado, contraviniendo el inciso tercero articulo 122 del
C.P.C, asi como el inciso quinto del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Estado. Casacion N# 1382-2007-Lima”

Se dice que en el proceso civil se prueban los hechos; sin embargo, el objeto de la
prueba no es propiamente los hechos; sino, las afirmaciones que hayan sido
controvertidas y expuestas por las partes del proceso; cuando se menciona hechos
controvertidos, me refiero a aquellos hechos en los que las partes no tienen pleno

acuerdo en como se produjeron en la realidad.

2.2.4 Principios que Rigen la Prueba
Mencionaré algunos principios relevantes que rigen la prueba:

a) Principio de eventualidad o principio de preclusion

Por este principio dispone o impone a las partes aportar al proceso medios
probatorios Unicamente en la etapa inicial del proceso; es decir, en la etapa
postulatoria del mismo, cuando el demandante debera ofrecer o introducir al
proceso los medios probatorios conjuntamente con su demanda y en el caso del
demandante debera hacer lo mismo al momento de contestar la demanda o de

reconvenir la misma si fuera el caso.

Este principio a decir de (Gozaini, 2004, pg. 506) “consiste en pedir a las partes
que todos los actos de postulacion, ataque y defensa, se articulen
oportunamente de acuerdo con las etapas preclusivas del proceso,de tal modo
que cada uno de los planteos deducidos en el curso de un litigio deban
presentarse en forma simultanea y no sucesiva, esto es, prohibiendo el ejercicio

’

“ad eventum” que supone dejar abierta una posibilidad o alternativa si la

peticion fracasa”; resulta importante lo manifestado por el autor citado toda vez
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b)

que si no se cumple con este principio se estaria haciendo un uso abusivo del

derecho.

Se puede citar también lo prescrito en el articulo 189° Codigo Procesal Civil
“Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos
postulatorios, salvo disposicion distinta de este Co6digo”; no obstante lo
indicado el articulo 429° del mismo cuerpo procesal hace referencia a los medios
probatorios extemporaneos : “Después de interpuesta la demanda, s6lo pueden
ser ofrecidos los medios probatorios referidos a hechos nuevos y a los
mencionados por la otra parte al contestar la demanda o reconvenir. De
presentarse documentos, el Juez concedera traslado a la otra parte para que
dentro de cinco dias reconozca o niegue la autenticidad de los documentos que
se le atribuyen”; también se pueden ofrecer medios probatorio en apelacion de
sentencias conforme lo dispone el articulo 374 del Cédigo Procesal Civil el mismo que
dispone: “SOlo en los procesos de conocimiento y abreviados las partes o
terceros legitimados pueden ofrecer medios probatorios en el escrito de
formulacién de la apelacion o en el de absolucidn de agravios, y Unicamente en
los siguientes casos: 1. Cuando los medios probatorios estén referidos a la
ocurrencia de hechos relevantes para el derecho o interés discutido, pero
acaecidos despues de concluida la etapa de postulacion del proceso; vy, 2.
Cuando se trate de documentos expedidos con fecha posterior al inicio del
proceso, 0 que comprobadamente no se hayan podido conocer y obtener con

anterioridad”
Principio de conducencia

Este principio tiene su fundamento en que s6lo se puede permitir medios de
prueba que conduzcan a probar los hechos que se pueden postular en él y que
constituyen hechos centrales para resolver la Litis; a manera de ejemplo puedo
citar lo prescrito en el articulo 700° del Codigo Procesal Civil “El ejecutado

puede contradecir la ejecucion y proponer excepciones o defensas previas,

dentro de cinco dias de notificado con el mandato ejecutivo, proponiendo los

medios probatorios. S6lo son admisibles la declaracion de parte, los
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d)

documentos y la pericia (...)’; en ese orden de ideas puedo citar lo prescrito en

el articulo 300° del mismo cuerpo legal el mismo que prescribe lo siguiente:
“Formulacion y tramite de la recusacion.- La recusacion se formulara ante el
Juez o la Sala que conoce el proceso, fundamentando la causal alegada. En el

mismo escrito se ofreceran los medios probatorios, excepto la declaracion del

recusado, que es improcedente”; es decir, existen segin los prescrito por la

norma procesal medios probatorios aptos e idéneos que el mismo legislador a

través de una méaxima de experiencia este lo traduce en ley.
Principio de pertinencia o congruencia en materia probatoria

Este principio fija que el medio probatorio es pertinente siempre y cuando éste
guarde relacion o acercamiento con los hechos que sustenta la pretension o
defensa de las partes; con este principio se busca que los medios de prueba estén

vinculados de manera directa o estrecha a los puntos controvertidos.

(Sanchis, pg.171) sostiene que: “el término de pertinencia debe surgir de la
necesaria relacion entre el hecho que pretende probarse y el hecho o hechos
conformadores del objeto del proceso y aportados por las partes. Deberan
inadmitirse por impertinentes los medios de prueba que se dirijan a probar
hechos no alegados, no controvertidos, no relevantes, notorios, también los

excluidos por la ley”
Principio de necesidad

Este principio precisa que la prueba en un proceso judicial es absolutamente
necesaria para dilucidar el conflicto de intereses y mediante el cual sélo se
resolverd a favor de quien a través de la prueba prob6 la verdad de su afirmacion
y con ello logré6 convencer al juzgador de ello, descartando con ello la

arbitrariedad de éste ultimo.
Principio de no resolver el proceso con conocimiento privado

Con este principio se procura tener un juez imparcial libre de contaminacion con
los hechos del proceso; es decir, el juez resolvera el conflicto a través de los

medios de prueba aportados oportunamente por las partes del proceso.
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f)

9)

h)

)

Principio de utilidad

Con este principio se procura que el medio de prueba a utilizar en el proceso sea
el mas adecuado, descartandolo de plano si éste resulta inutil para la solucion

del conflicto.
Principio de licitud

Bajo este principio las partes no pueden ofrecer ni el juez puede admitir medios
probatorios obtenidos contraviniendo el ordenamiento juridico, respecto a la

forma de como se obtuvieron los mismos.

Principio de inmediacion

Con este principio el juez mantiene un contacto directo y permanente con las
partes; este principio ayuda al juez a determinar si el material probatorio

aportado por las partes tienen un atisbo o sospecha de falsedad o falta de

veracidad.

Bajo este principio se permite que el juez reciba de manera directa y sin

intermediarios la actuacién de los medios probatorios.
Principio de contradiccion

Este principio se sustenta en que las partes del proceso tengan la oportunidad de
conocer los medios probatorios que se ofrecen, con ello las partes tendrén la
posibilidad de hacer uso de cuestiones probatorios (tacha) o proponer oposicién

de la actuacion de los mismos.

Bajo este principio las partes pueden cuestionar con tachas, oposiciones,
apelaciones, nulidad procesal o cualquier otro mecanismo procesal que evite que
una de las partes del proceso introduzcan a éste determinados medios de prueba

por considerarlos impertinente, inconducente, ilicito, extemporaneo, etc.
Principio de comunidad

Conocido tambien como principio de adquisicion, se debe entender que las
partes no deben esperar a que el juez resuelva el caso con las pruebas que cada
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uno de las partes hayan aportado al proceso, ya que el juez puede resolver a
favor del demandante con las pruebas ofrecidas por el demandado; es decir, una
vez que los medios de prueba estan incorporados al proceso el juez puede hacer

uso Yy decidir en contra de quien las propuso.

2.2.5 Sistema de valoracién de la prueba
Nuestro ordenamiento juridico se basa en dos sistemas: sistema de tarifa legal,
denominado también como el sistema de prueba tasada, de valoracién aprioristica y
el sistema de libre valoracion de la prueba, conocido como sistema de intimo

convencimiento o de la apreciacién razonada, apreciacion posterior.
a) Sistema de tarifa legal

Por citar a (Cabafias, 1992, pg.74) seglin este autor: “este sistema tuvo su origen
en el culto a las fuerzas sobrenaturales, propio de las mas antiguas culturas. Asi
nacio la “ordalia” en cuanto “juicio de Dios” en el que 0s seres todopoderosos
se manifestaban acerca de la verdad de los hechos de los hombres. Agrega que
en las civilizaciones antiguas convivieron la prueba testimonial, el juramento
con conjuracion y el juicio de Dios. La ordalia estuvo presente en civilizacion
de diverso orden, como la semita, la griega (prueba de fuego, uso del duelo,
etc), cita pruebas como: el duelo, el fuego, el agua hirviente, el agua fria, el

juidicium feretri o juicio de la barra, etc,”

Siguiendo con el sistema legal cito a (Gozaini, 1988, pg.369) quien refiere: “la
prueba legal, tasada o tarifaria, implica que el legislador determina
aprioristicamente el valor que le corresponde atribuir a la prueba, o impone o

excluye a otros para la demostracién de los hechos”

Basicamente con este sistema se deja de lado la parte subjetiva de valoracion de
la prueba por parte del juzgado y se adentra a la valoracion objetiva de los
medios de prueba, es decir, mediante la ley se le proporciona al juzgador
férmulas pre establecidas de valoracion que éste debe cumplir rigurosamente;
ello con la finalidad de obtener decisiones judiciales ajenas a todo tipo de

arbitrariedad.
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b) Sistema de libre valoracién de la prueba

Citando a (Hurtado, 2014, pg. 189) indica que son notas caracteristicas del

sistema de valoracion:

a) El juez no tiene parametros previos o aprioristicos establecidos en la norma

procesal para valorar las pruebas.

b) La tarea del juez al valorar es mas bien libre usa su capacidad critica propi,
personal para determinar la certeza de los hechos importantes del proceso.
Al ser libre esa actividad el juez le concede valor a cada medio de prueba

tomando en cuenta el caso en concreto.

c) Juzga los hechos litigiosos determinando cual de ellos segln su apreciacién
critica, razonada y ldgica, apoyada ademas en maxima de experiencia Yy
psicologia se encuentran probados, favoreciendo tal conocimiento al que

Ilego, a la posicion de una de las partes.

d) El juez tiene la libertad de formarse conviccion con el analisis que realiza

del material probatorio aportado por las partes u oficiosamente.

e) La conviccion a la que llegd el juez con el analisis material probatorio debe
ser trasmitido a las partes en forma adecuada: razonada y logica, desterrando

cualquier tipo de arbitrariedad.

f) Debe ser operado este sistema por jueces debidamente preparados y
honestos, que entiendan lo fundamental que es la actividad de valoracién de

la prueba en el proceso.

2.2.6 Valoracion de la prueba
Esta es la actividad mas delicada que realiza el juez en el proceso; pues, de ella
depende el resultado final del proceso; esta actividad se encuentra ligada con el

deber de motivacion por parte del juzgador.

Como podemos recordar la prueba es la actividad mediante la cual las partes dirigen

sus medios probatorios al convencimiento del juez sobre la veracidad de los hechos
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que estos alegan; la valoracion es la actividad judicial que consigue el
convencimiento o rechaza el mismo, esta valoracién se aprecia al momento que el

juzgador expide sentencia.

Al momento de que el juez valora la prueba esta debe estar encaminada a que
sistema de valoracion acoge el juzgador si es el sistema de tarifa legal o el de libre

apreciacion.

Referente a este item puedo citar a (Devis, 2002) sefiala que la funcién valorativa

esta basada en tres aspectos:

a) La percepcion: aqui el juez entra en contacto con los hechos a través de la
percepcidn u observacion. Esta es una operacion sensorial. Se trata de percibir u
observar un medio de prueba de ese hecho: cosas, personas, documentos,

huellas, etc

b) La representacion u reconstruccion: una vez percibidos aisladamente los hechos
mediante sus medios de prueba, es indispensable proceder a la representacion o
reconstruccion histérica de ellos, ya no separadamente sino en conjunto. Se
puede hacer por la via directa i por la induccién, infiriéndolos de otros hechos, o

también deduciéndolos de las reglas generales de la experiencia.

c) El Razonamiento: es | etapa intelectual de la valoracion, del razonamiento o
raciocinio. Esta fase se desarrolla de manera simultanea con cualquiera de las

anteriores.

El sistema procesal civil peruano se rige en gran medida por la valoracion de libre
apreciacion conforme lo estipula el articulo 197° del C.P.P el mismo que prescribe
lo siguiente: “Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma

conjunta, utilizando su apreciacion razonada”

2.2.7 La ciencia en el derecho
Debemos destacar que, desde hace varios siglos, la ciencia y la tecnologia ha venido
marcando pautas a la sociedad; tan es asi que alguna ciencia llamese la biologia,

genética, informatica, viene siendo utilizada por el derecho con la finalidad de
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esclareces determinados hechos con relevancia juridica, ello con la finalidad de

otorgar una mayor seguridad juridica.

En el proceso judicial, la ciencia viene siendo empleada como un instrumento de
suma utilidad para la averiguacion o acreditacion sobre la verdad o falsedad de los
hechos, pues aportan respuestas con un mayor grado de verosimilitud de las que
puede proporcionar la prueba tradicional y la experiencia o el sentido comun a

quien, como los jueces, deben decidir sobre los hechos de la causa.

No obstante, ello, no debe caerse en el error de afirmar que la ciencia suministra una
verdad absoluta, consecuentemente los juzgadores deben tener un rol importante en
el control de la pericia y la motivacién que explique su adhesion a las opiniones de

los expertos.

2.2.8 La prueba cientifica
Para Taruffo, el uso en el proceso civil de las pruebas cientificas exige acordar,
previamente, qué se interpreta como tal, porque una cosa es la denominacién como
“ciencias duras” o “no humanas”, tales como la fisica, la quimica, la matematica, la
biologia, la genética, etc., que por los conocimientos que proporcionan son relevantes para
establecer, valorar e interpretar, hechos que deben ser probados, y que, por €so, no tienen
problemas de admision para que el juez ordene “de plano” que se emitan los informes
técnicos; a diferencia de las ciencias humanas o “sociales”, como la psicologia, la
psiquiatria, a sociologia, la critica literaria, la economia, la estética o la ciencia de las
religiones donde, en todas ellas, el saber cientifico permite discutir las conclusiones porque,
aun reconociendo que se trata de “ciencia”, algunos sostienen que forman parte del sentido

comun y no de especificas areas cientificas

Morello (1999) anticipd la cuestion y sostuvo que la ciencia [...] responde a una
metodologia cientifica que no es la del orbe juridico, aunque, al momento de sentenciar,
habra de amalgamarse en una sintesis integradora, y en la definitiva lectura que proviene
del Derecho (de esa ciencia). Analogamente, ocurre en las técnicas de vanguardia, por
ejemplo: los registros informaticos y estadisticos o equiparables, que se gobiernan por sus

respectivas metodologias y apoyos fundantes.

Debe precisarse que la prueba cientifica, se encuentra cimentada en leyes universales o en

leyes probabilisticas que gozan de un fuerte fundamento cientifico; bajo este pardmetro se
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dice que esta prueba se encuentra investida de una infalibilidad lo cual acarrea una decision

probatoria de caracter concluyente o casi concluyente.

2.2.9 La prueba del ADN
Resalto que la probabilidad en el proceso de paternidad, la prueba de ADN, otorga plena
certeza respecto del padre bioldgico, se indica en diferentes doctrinarios respecto a la
prueba del ADN que este un grado de certeza o nivel de aproximacion cientifica del
99.86%); siendo que la prueba genética del ADN tiene valores absolutos, esta debe ser

admitida por el juez sin reservas ni limitaciones.
EXP. N° 3114-96

SALA N° 6

Lima, ocho de julio de mil novecientos noventisiete.

VISTOS, interviniendo como Vocal Ponente el Sefior Quiroga Leédn; de conformidad con
lo opinado por la Sefiora Fiscal Superior de Familia que obra a fojas seiscientos ochentiséis;
por sus fundamentos pertinentes; y, CONSIDERANDO, ademas: Primero.- Que la
demanda de fojas uno contiene como pretension juridica —bajo la denominacion incorrecta
de “impugnacion de paternidad”— la peticion de que en la partida de nacimiento del menor
Jests Alvarez Solano, nacido en Lima el nueve de mayo de mil novecientos ochentinueve,
que obra a fojas ciento sesentiséis en copia certificada, y a la que se refieren diversos
documentos probatorios de esta causa, se excluya la referencia del demandante como padre
extramatrimonial del mismo; Segundo.- Que, como ya queda anotado, la pretension
denominada en esta causa de “impugnacion de paternidad” es impropia, y por ende
improcedente por dicha causa, por cuanto tal instituto s6lo esta reservado para el padre
matrimonial que desea impugnar la paternidad que la ley y el instituto del matrimonio le
imponen bajo la presuncion Pater Ist, o en el supuesto de la filiacion extramatrimonial
dentro de los limites del articulo 399° del Codigo Civil, lo que no es aplicable al caso del
demandante por cuanto no ha contraido nupcias con la demandada ni se ha procedido a
reconocer al menor en cuestion y, precisamente por ello es que, solicita la exclusion de su
nombre y referencia como padre extramatrimonial por cuanto no esta casado y alega que no
le corresponde la paternidad que dicha copia certificada de la partida de nacimiento del
menor en cuestién le sefiala, conforme lo estatuido en el articulo 400° del Codigo Civil, que
se refiere al acto del reconocimiento del hijo extramatrimonial, lo que no ha acontecido en

el presente caso, pues el demandante no ha reconocido dicha paternidad en ninguna de las
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modalidades que el articulo 390° del texto legal ya citado; Tercero.- Que, en consecuencia,
quien no ha reconocido un hijo extramatrimonial, ni le ha sido reconocido para €l conforme
a ley, carece de legitimidad para impugnar un reconocimiento que no se ha producido;
Cuarto.- Que, a mayor abundamiento de la prueba producida y aportada en la presente
causa, se encuentra el antecedente de que con anterioridad a la demanda de fojas uno, ya el
Poder Judicial habia sentenciado al demandante como “padre alimentista” del menor en
cuestion, lo que a la luz del articulo 415° del Cédigo Civil constituye un principio de prueba
respecto de la pretension principal de la accion reconvencional de fojas ochentidds;

Quinto.- Que, en adicién a todo lo anterior, que forma en el Juzgador una conviccion

relativa de veracidad respecto de la pretension principal materia de la reconvencion,

siendo por tanto un cdlculo de probabilidad el acontecimiento de la paternidad

extramatrimonial del demandado respecto del menor sub - materia, es del caso resaltar la

existencia en autos de la pericia genética —o también llamada “prueba de ADN—

ordenada a fojas quinientos sesentiocho, y llevada a cabo conforme aparece desde fojas

guinientos sesentinueve hasta fojas seiscientos seis, la misma que viene a corroborar, y en

definitiva a dar plena certeza, al principio de prueba ya mencionado respecto del caracter

de padre biologico del demandante respecto del menor en cuestién, un nivel de

aproximacion cientifica del noventinueve punto ochentiséis por ciento, esto es, en factores

humanos, casi certeza absoluta que el Juzgador debe saber reconocer y admitir en un

proceso judicial; Sexto.-Que, si bien de conformidad con lo dispuesto en el articulo 402°

del Cddigo Civil, son cinco los supuestos legales para la investigacion judicial de la
paternidad, no es menos cierto que dichas previsiones legales no tienen otro objeto que
acercar a la ley, y por lo tanto al Juez, a la veracidad de los hechos en una filiacion
extramatrimonial ante la ausencia de reconocimiento expreso conforme a ley, de manera

que si hoy dia el avance cientifico de la ciencia médica, sobre todo en la genética, permiten

la_ misma aproximacion, ello no debe ser descuidado ni desdefiado, ya gue el propio Cédigo

Civil del mil novecientos ochenticuatro, se acercaba a la investigacion cientifica de la

paternidad con la previsidon del articulo 413° cuando admita como véalida la prueba

negativa de los tipos sanguineos; Séptimo.- Que, en consecuencia, haciendo de ello una

interpretacion a-fortiriori, esto es, con mayor razén, la prueba genética de la determinacion
de la paternidad por la via del analisis celular del &cido desoxirribonucleico (ADN) esta
contenida en el espiritu del texto legal, sobre todo en la primera parte, in-fine, del ya citado

numeral 413° cuando se refiere que “en los juicios sobre declaracion de paternidad (...)
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extramatrimonial es admisible la prueba negativa de los grupos sanguineos u otras de
validez cientifica (...)” - subrayado agregado; Octavo.- Que, en consecuencia, siendo el
objeto legal de la investigacion judicial de la paternidad extramatrimonial la determinacion
fehaciente de tal filiacién, el numeral 402° del Cédigo Civil es, en realidad, pardmetros
legales inductores del modo y forma de llegar a tal conviccidon, donde una prueba de
caracter cientifico como la genética del ADN, de valores casi absolutos, encuadra
perfectamente en la Ratio Legis del Cddigo Civil y debe ser admitida por el Juzgador sin
reserva ni limitaciones tanto mas si se ha llevado a cabo en conjunto por laboratorios
genéticos del Per( con asistencia extranjera y bajo el refrendado del Instituto de Medicina
Legal; CONFIRMARON: la sentencia apelada de fojas seiscientos cincuenticinco a fojas
seiscientos cincuentinueve, su fecha veintinueve de mayo de mil novecientos noventiséis,
que declara fundada la de reconvencion de fojas ochentid6s y siguientes, infundadas las
impugnaciones y tachas de fojas ciento veinticinco, ciento cuarentiséis y doscientos dos; en
consecuencia el demandante Willy Roy Chéavez Lescano, es padre biol6gico
extramatrimonial del menor XXXXXXXXXXXXXXXxX, nacido el nueve de mayo de mil
novecientos ochentinueve, en el Distrito de San Martin de Porres, de esta capital, habido de
sus relaciones maritales con dofia Nelly Ida Solano Suasnabar, oficidndose oportunamente
al sefior Alcalde de la Municipalidad de San Martin de Porres, para que en el margen de la
partida de nacimiento ndmero mil trescientos cuarentidés, se anote la filiacién
extramatrimonial declarada judicialmente en el Libro cinco - A de dicha Municipalidad,
registrado de acuerdo al Decreto Ley nimero diecinueve mil novecientos ochentisiete, y asi
mismo que el demandante pague a la demandada la suma de tres mil délares americanos o
su equivalente en moneda nacional al tipo de cambio a la fecha de pago por concepto de
toda indemnizacion, mas intereses y costas del juicio; la REVOCARON: en el extremo que
declara infundada la demanda de fojas uno en todas sus partes, REFORMANDOLA: la

declararon improcedente; y, los devolvieron.
S.S. MANRIQUE ZEGARRA; PENARANDA PORTUGAL ; QUIROGA LEON

(VARSI  ROSPIGLIOSI ENRIQUE, EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL. PRIMERA EDICION. SETIEMBRE 2006. LIMA.
EDITORIA GACERTA JURIDICA. p.158 - 160)

Con el dictamen fiscal resulta pertinente citar toda vez que el investigador es de la postura

gue la prueba de del ADN es concluyente para determinar la paternidad o impugnar la
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misma; por lo que siendo asi carece de sentido seguir manteniendo los supuestos contenidos
en los incisos del 1 al 4 del articulo 363 del cédigo civil peruano; es decir, los medios
probatorios que se puedan presentar referentes a los incisos antes acotado devendrian en

insuficientes.
EXP. N° 316-88-LIMA
DICTAMEN N°473-88

Sefior Presidente: Viene para vista Fiscal, la causa seguida por dofia Teodora Vela Gérate;
contra don Hans Chacon Cavero, sobre declaracién de paternidad. Fluye de la demanda de
fs. 2, que la actora solicita se declare que el demandado es el padre de su menor hijo Gabriel
Humberto Chacén Vela, nacido el 07 de junio de 1983, en la ciudad de Pisco, como fruto de

las relaciones sexuales sostenidas con el emplazado.

Refiere que lo conoci6 en la ciudad de Puno en junio de 1980, cuando cursaba el 5to. afio de
secundaria, y el demandado era oficial del Ejército, en el Grado de Capitan; que en marzo
de 1981 empezaron sus relaciones amorosas, y en junio del mismo afio, bajo promesa de
matrimonio, sus relaciones sexuales, las que continuaron en diversas fechas y ciudades
hasta los dias 18 6 19 de setiembre de 1982; que cuando le comunico su estado de
embarazo, el demandado se alejé un poco de ella, pretextando cosas sin importancia, pero
cuando dio a luz, la ayudé para atender los gastos relacionados con el embarazo. Apoya la
demanda, en lo dispuesto por los arts. 348°, 366 inc. 1y 3, 378° y 382° del C.C.

Corrido traslado de la demanda, es absuelto el tramite en forma negativa, en los términos
gue aparece del recurso de fs.13, sosteniendo el demandado, que le fue presentada la
accionante, en la ciudad de Puno por las inmediaciones de la Plaza de Armas, no volviendo

a tener mas conocimiento de ella, hasta la interposicién de esta demanda.

Hace presente que durante su estadia en la ciudad de Puno, residia en la Guarnicion de la

Villa Militar, en compafiia de su esposa y menores hijos.

A fs. 126, se dicta sentencia, declarandose infundada la demanda, infundada la tacha
tramitada en el cuaderno de su propdsito y sin objeto pronunciarse sobre la impugnacion de
fs. 59. Interpuesto recurso de apelacion, por sentencia de vista de fs. 156, revocaron la
apelada, en la parte que declara infundada la demanda, la que declararon fundada,

motivando el recurso de nulidad, interpuesto por el demandado.
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Al contestar la demanda, el emplazado manifiesta que sélo ha visto a la demandada una sola
vez, y esto es, cuando se conocieron en las inmediaciones de la Plaza de Armas de Puno. La
confesion de la demandada de fs. 67, y mas concretamente, la forma en gue se encuentran
redactadas la sétima y octava repregunta, demuestran lo contrario, revelando que entre las
partes hubo méas que una simple amistad y no otra cosa puede revelarse, cuando se le

pregunta a la actora, por la fecha en que se produjo su Gltimo ciclo menstrual.

Esto, aunado al mérito de las cartas remitidas por el emplazado, y que obran en fotocopia de
fs. 24 a fs. 39 y originales de fs. 71 a fs. 94, coincidentes muchas de ellas con la época de la
concepcion del menor para quien se plantea la accion, demuestra que ha existido entre los
litigantes un verdadero estado de concubinato, y si bien dicho extremo no ha sido
contemplado en la demanda, resulta aqui de aplicacion, lo dispuesto en el Art. VII del Tit.
Prel. del C.C., por lo que resulta amparable la accién invocada, tanto mas que deduciéndose
de la confesion de la demandante, que el emplazado ha puesto en tela de juicio su
honorabilidad de aquella (ver 5ta. repregunta), no aportado prueba que acredite tal hecho.

Los incidentes se encuentran resueltos con arreglo a ley.

Conceptla este Ministerio Publico que NO HAY NULIDAD en la recurrida.
Lima, 01 de junio de 1988.

CESAR ELEJALDE ESTENSSORO,

Fiscal Supremo en lo Civil.

Lima, 24 de enero de 1990.

VISTOS; con el acompafado; con lo expuesto por el sefior Fiscal; por los fundamentos de
la sentencia de primera instancia; y CONSIDERANDO: Que las pruebas actuadas en autos
son insuficientes para corroborar los fundamentos expuestos en la demanda; declararon
HABER NULIDAD en la resolucion de vista de fojas ciento cincuentiséis, su fecha
veintisiete de octubre de mil novecientos ochentisiete, en la parte recurrida, que revocando
la apelada de fojas ciento veintiséis, fechada el once de octubre de mil novecientos
ochenticinco, declara fundada la demanda; con lo deméas que contiene; reformando la de
vista, confirmaron la de Primera Instancia que declara INFUNDADA dicha demanda; sin
costas; en los seguidos por don Eleodoro Vela Garate con Hans Chacon Cavero, sobre

declaracién judicial de paternidad; y los devolvieron.

S.S. BELTRAN; ALVAREZ; PORTUGAL; PERALTA; MONTOYA.
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EL VOTO DEL SENOR VOCAL QUE SUSCRIBE, DOCTOR MONTOYA ANGUERRY

es como sigue:

Por los fundamentos pertinentes de la recurrida; y CONSIDERANDO Ademas: Que las
situaciones que dan lugar a la declaracion de paternidad ilegitima (ahora extramatrimonial)
conforme al articulo trescientos sesentiséis del Cédigo Civil derogado, constituyen la
expresion del supuesto hecho sustancial que es la relacion sexual mediante la cual se
produce la concepcion respectiva; que en consecuencia, si a traves de la prueba actuada se
llega a la conviccion de que han existido relaciones amorosas y sexuales entre las partes y
si, ademas, no se prueba, ni se alega —como en el presente caso— que la actora ha incurrido
en la conducta sancionada en el articulo trescientos setentiuno del indicado Cédigo Civil, no
queda sino admitir la pretension de la demandante; que la indicada conviccion surge
claramente del contenido de las cartas glosadas por la recurrida; MI VOTO es porque se
declare NO HABER NULIDAD en la resolucion de vista, que confirmando en un extremo

y revocando en otro la apelada declara fundada la demanda; con lo demas que contiene.
S. MONTOYA.

(VARSI ROSPIGLIOSI ENRIQUE, EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL. PRIMERA EDICION. SETIEMBRE 2006. LIMA.
EDITORIA GACERTA JURIDICA. p.161 - 163)

Debo precisar que si bien es cierto la prueba cientifica del ADN, tiene un grado de certeza
(cientifica) muy elevado, también es cierto que el juzgador al momento de impartir justicia

debe aplicar ésta con sujecion a las reglas de la sana critica.
EXP. N° 3446-96

SALA N° 6

Lima, veintiséis de junio de mil novecientos noventisiete

VISTOS, interviniendo como Vocal Ponente el Sefior de Piérola Romero; por sus
fundamentos, y de conformidad con lo expuesto por la Sefiora Fiscal Superior, VY,
CONSIDERANDO, ademas: Primero.- Que mediante resolucion de fojas doscientos
veintisiete, su fecha nueve de enero del presente afio, este Colegiado, accediendo a la
peticion formulada por la parte demandada, ordend que se practicara la prueba de ADN
bajo su costo, nombrandose a las especialistas en genética que en dicha resolucion se

menciona; Segundo.- Que en el documento que aparece a fojas doscientos sesentiseis
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denominado “Determinacion de Paternidad” emitido por las especialistas en genética
nombradas y que lo suscriben, se menciona que la prueba practicada arroja una probabilidad
de paternidad del noventinueve punto setenta por ciento, y, que con dicho nivel de
probabilidad se “demuestra que el sefior Romulo Daniel Alvarez Eguilu, es el padre

biologico de la nifia Fiorella Miluska Alvarez Valverde”; Tercero.- Que si bien es cierto

gue la prueba de ADN reviste un reconocido grado de certeza cientifica, también es cierto

gue no obliga al juzgador, debiendo atribuirsele la calidad de ilustrativa y su sujecion a las

reglas de la critica; Cuarto.- Que sin perjuicio de lo anteriormente enunciado, el

demandado no ha formulado observacién alguna a la referida prueba, solicitada por él
mismo; CONFIRMARON: la sentencia apelada corriente de fojas ciento sesentiocho a
fojas ciento setentiuno, su fecha diez de setiembre de mil novecientos noventiséis, que
declara fundada en parte la demanda, interpuesta por dofia Cergia Adela Valverde
Sifuentes; y, en consecuencia ordena que el demandado Romulo Daniel Alvarez Valverde,
cumpla con acudir a la menor XXxXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, Con una pension alimenticia
mensual y adelantada equivalente al veinte por ciento de su remuneracion mensual,
incluyéndose cualquier otra bonificacion que por todo concepto reciba, la misma que regira

a partir de la notificacion de la demanda; y, los devolvieron.
S.S. FERREYROS PAREDES; VALCARCEL SALDANA; DE PIEROLA ROMERO

(VARSI  ROSPIGLIOSI ENRIQUE, EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL. PRIMERA EDICION. SETIEMBRE 2006. LIMA.
EDITORIA GACERTA JURIDICA. p. 164)

JURISPRUDENCIA EXTRANJERA

Con la presente sentencia de Colombia, se precisa que el juez se encuentra obligado o
comprometido con practicar la prueba del ADN, ello por el alto grado de certeza de esta
prueba cientifica; es méas, ante la practica negativa del demandado de asistir al laboratorio
para que se practique dicha prueba, el juez puede llamar la atencion o incluso puede

imponer sanciones.
SENTENCIA T-997/03 - COLOMBIA
PRUEBA DE ADN: APERCIBIMIENTO PARA LA EJECUCION DEL ADN

REFERENCIA: EXP. T-760401
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Accion de tutela promovida por Diana Margarita Cardenas Roman contra el sefior Jorge

Alberto Lépez Supelano y el Juzgado Primero de Familia de Bogota.
Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Bogot4, D. C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil tres (2003)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO
BELTRAN SIERRA, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en
particular las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién y en el

Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro de la accion de tutela promovida por Diana Margarita Cardenas Roman, actuando en
su nombre y en el de su hijo Angel David Cardenas, contra el sefior Jorge Alberto Lopez
Supelano y el Juzgado 1 de Familia de Bogota, por considerar vulnerados algunos de sus
derechos fundamentales en el tramite de un proceso de filiacion que se adelanta en el

mencionado despacho de familia.
I. ANTECEDENTES
1. Hechos

Mediante escrito del 27 de marzo de 2003, la sefiora Diana Margarita Cardenas Roman
promovid proceso de investigacion de la paternidad contra Jorge Lopez Supelano, con el fin
de que se declarara a este Gltimo padre de Angel David Cardenas, menor de seis afios de

edad y quien padece una grave enfermedad de hidrocefalia.

La demanda fue presentada por intermedio de la Defensoria del Pueblo, repartida al
Juzgado Primero de Familia de Bogota, admitida por ese despacho el 14 de julio de 2000,

notificada personalmente al sefior Jorge L6opez y debidamente contestada por su apoderado.

Por auto del 18 de octubre de 2000 el juzgado abri6 el proceso a pruebas durante veinte

(20) dias, entre las cuales se decretd la practica del examen genético de ADN a las partes

y al menor.

La accionante solicitd la realizacion de la prueba de ADN en un laboratorio privado,

peticion que fue atendida favorablemente por el Juzgado de Familia, designando como
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peritos a los doctores Emilio Yunis y Juan Yunis, quienes se posesionaron como auxiliares
de la justicia el 24 de abril de 2001.

Comenta que ella y su hijo se presentaron a la practica del examen genético, pero el

demandado nunca ha concurrido al laboratorio para llevar a cabo la mencionada prueba,

a pesar de los requerimientos extendidos, habiendo transcurrido casi tres afios desde

cuando tuvo inicio el proceso de investigacion de la paternidad.

2. Solicitud de tutela

En concepto de la accionante, tanto el Juzgado Primero de Familia de Bogotd como el
presunto padre de su hijo han vulnerado los derechos del menor a la vida, a la igualdad, al
reconocimiento a la personalidad juridica y a tener una familia, asi como el derecho al

debido proceso.

En este sentido, segin sus palabras, ni el juzgado ha cumplido con su deber como
representante del Estado Social de Derecho, dictando sentencia definitiva, pues el proceso

todavia se encuentra en etapa probatoria, desconociendo el poder inclusive coercitivo gue

le ha dado la Constitucion vy la ley, respetando el debido proceso, ni el sefior Jorge Alberto

Lépez Supelano, se ha practicado la prueba de genética de ADN, que a mi sentir
comprobaria que Angel David es hijo suyo y le permitiria gozar de los derechos

fundamentales que hoy se ven vulnerados y amenazados.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el promedio de vida de su hijo es corto debido a la
grave enfermedad que padece, solicita se ordene al sefior Jorge Alberto Lépez Supelano
concurrir al laboratorio de Genética Servicios Médicos Yunis Turbay, o a la institucion
respectiva, para practicarse la prueba genética de ADN decretada en el proceso de

investigacion de la paternidad del cual se ha hecho referencia.

Asi mismo, solicita se ordene al juzgado de familia que conoce del proceso dictar sentencia

a la mayor brevedad, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 721 de 2001.
3. Tramite de la accion

Correspondi6 conocer del asunto a la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota,
quien dispuso notificar a los demandados y solicité remisién de la historia clinica del menor
y copia del proceso de investigacion de la paternidad. La documentacién fue enviada pero

los demandados guardaron silencio durante el tramite de la tutela.

51



11. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION
1.- Primera instancia

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogot4, mediante sentencia del nueve de abril
de 2003, denegd el amparo invocado. En su concepto, la prueba genética fue debidamente
decretada y el juzgado ha atendido las peticiones elevadas por la demandante, asi como las

solicitudes de requerimiento presentadas por los peritos.

Luego de hacer un recuento pormenorizado del proceso, la Sala concluye que si bien es
cierto que el demandado no ha concurrido a las citaciones para presentarse al laboratorio de
genética, ello no es indicativo de que el juzgado haya obrado con negligencia, pues ha
elevado los requerimientos cuando se lo han pedido. Adicionalmente, precisa que el
despacho s6lo puede imponer las consecuencias procesales sefialadas en el articulo 242 del
Codigo de Procedimiento Civil, norma relacionada con el deber de colaboracion con las
partes, pero le esta vedado decidir automéaticamente el asunto u obligar coercitivamente al
demandado para que permita una intervencién en su cuerpo. Al respecto la Sala considera

lo siguiente:

No queda duda entonces, de que el derecho a investigar la paternidad de un nifio es un

derecho fundamental constitucional, y que el decreto de la prueba de ADN, es

obligatorio.

Pero de ahi no se sigue, que sea posible obligar coercitivamente al demandado a permitir
una investigacion en su cuerpo, muy a pesar de que el articulo 8° de la citada ley [721 de
2001], disponga que el juez de conocimiento hara uso de todos los mecanismos
contemplados por la ley para asegurar la comparecencia de las personas a las que se les
debe practicar la prueba porque no es posible que lo haga violando derechos
constitucionales fundamentales del demandado como su derecho a la integridad personal y

su intimidad.

En Colombia no existe una ley estatutaria que limite estos derechos en los términos
referidos, y no se observa una necesidad imperiosa porque la propia ley indica cuéles son
las consecuencias de la negativa a la practica de la prueba al advertir que constituye indicio

en contra del demandado.

2.- Segunda instancia
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Impugnado el fallo por la sefiora Diana Margarita Cardenas Romaén, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia confirmé la decision en el sentido de denegar la
tutela. Para esa Corporacién, la accionante cuenta con posibilidades de defensa al interior

del proceso de investigacion de la paternidad, lo cual torna improcedente el amparo.

Y frente a la solicitud de hacer comparecer al sefior Jorge Alberto Lopez Supelano para la
realizacion del examen genético, la Sala estima que ello pertenece a la esfera de decision
del juez ordinario, quien tiene los elementos legales para arribar a la solucion y conclusion

gue estime pertinentes.

I11.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1.- Competencia

De conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, el
Decreto 2591 de 1991 y las demas disposiciones pertinentes, la Corte Constitucional es

competente para revisar los fallos de tutela proferidos en el presente caso.
2.- Problemas juridicos objeto de estudio

La accionante considera que el Juzgado 1° de Familia de Bogota y el sefior Jorge Alberto
Lopez Supelano han desconocido algunos de sus derechos fundamentales de su menor hijo.
El primero, porque no ha adoptado las medidas necesarias para la realizacion exitosa del
examen genético, manteniendo durante largo tiempo la etapa probatoria en el proceso de
filiacion. Y el segundo, porque se ha negado sisteméaticamente a la practica de la prueba de

ADN, impidiendo un pronunciamiento definitivo.

Los jueces de instancia difieren de la anterior postura. En este sentido, advierten que el juez
de familia ha elevado varios requerimientos al demandado con el fin de lograr su
comparecencia para la realizacion del examen genético, haciendo uso de las herramientas

sefialadas en el ordenamiento juridico pero dentro de las cuales no se encuentra la

coaccion fisica. Asi mismo, una de las instancias precisa que la conducta negligente del
sefior Lopez Supelano configura un indicio en su contra en el proceso de investigacién de la

paternidad.

Descritos brevemente los antecedentes del caso, la Sala debe determinar si efectivamente la
autoridad judicial demandada y el presunto padre del menor han vulnerado o amenazado

sus derechos a la vida, a la igualdad, al reconocimiento a la personalidad juridica y al
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debido proceso. En concreto la Corte debe analizar: (i) la filiacion natural y su
reconocimiento como derecho fundamental, (ii) en qué consiste la labor del juez en los
procesos de investigacion de la paternidad, en especial frente a la practica de la prueba
genética, (iii) cuales son los mecanismos previstos en la ley para garantizar su realizacion y
(iv) cuéles son las consecuencias que se siguen cuando no es posible efectuar el examen

genético. Con fundamento en ello abordara luego el estudio del asunto objeto de revision.

3.- La filiacion constituye un derecho fundamental, atributo de la personalidad juridica y

elemento derivado del estado civil

El articulo 14 de la Constitucion consagra el derecho de toda persona al reconocimiento de
su personalidad juridica, de rango fundamental y que comprende no sélo la posibilidad de
ser sujeto de derechos y obligaciones en el trafico juridico, sino también la de poseer rasgos
particulares que individualicen cada ser, tradicionalmente denominados atributos de la

personalidad.

Uno de los mas importantes atributos de la personalidad consiste en el reconocimiento del
estado civil, a través del cual las personas logran su ubicacion juridica en su nacleo familiar
y social. Y es alli donde se encuentra el derecho a la filiacion, es decir, a establecer una
relacion juridica entre procreantes y procreados o entre adoptantes y adoptado, de la cual se
derivan ciertas prerrogativas y surgen simultaneamente algunas obligaciones en sentido

reciproco.

La Corte ha explicado que la filiacion guarda relacion de conexidad con otros principios y
derechos fundamentales como el reconocimiento de la dignidad humana o el libre desarrollo
de la personalidad, por lo que puede hacerse exigible ante las autoridades judiciales a través
de los procesos que para tal efecto han sido disefiados, siendo apenas legitimo esperar de las
autoridades la definicién de cuestiones de ésta indole con apoyo en pruebas validamente

recopiladas y en un lapso de tiempo razonable.

El proceso de investigacion de la paternidad constituye entonces una de las vias para hacer
efectivo el derecho de filiacion, pero presenta algunas caracteristicas especiales debido a la
naturaleza que subyace a un asunto como éste, con mayor razén cuando se involucran

derechos de menores.
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4.- Procesos de investigacion de la paternidad e importancia de la prueba genética como
expresion del derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia, busqueda de la

verdad y prevalencia del derecho sustancial.

Regulados especificamente en la Ley 75 de 1968 y la Ley 721 de 2001, los procesos de
filiacion presentan algunas particularidades en lo que tiene que ver con la necesidad de
contar con la prueba genética de ADN, el papel del juez para su consecucion, y los efectos

gue de la ausencia de ella se derivan.

Asi, el articulo 1° de la Ley 721 de 2001, que modificd la Ley 75 de 1968, ordena al juez de

familia decretar la practica de esta prueba en los siguientes términos:

En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenard la practica de los examenes que cientificamente determinen indice de

probabilidad superior al 99.9%.

La idoneidad del examen antropo-heredo-bioldgico ha sido reconocida por la comunidad
cientifica para rechazar con absoluta certeza a los falsos imputados de paternidad o
maternidad y para establecerla con una probabilidad del 99,999999%, segun los dictdmenes
de autoridades en la materia que han sido avalados por la propia jurisprudencia

constitucional.

A juicio de la Corte, el hecho de que el Legislador haya considerado como obligatorio el
decreto de esta prueba no obedece a su capricho sino, por el contrario, responde a la
necesidad de que las personas tengan una filiacion acorde con la realidad, segun lo explicd
esta Corporacion en la sentencia C-109 de 1995, cuando sostuvo: A partir de todo lo
anterior, la Corte concluye que, dentro de limites razonables y en la medida de lo posible,
toda persona tiene derecho a acudir a los tribunales con el fin de establecer una filiacion
legal y juridica que corresponda a su filiacién real. Las personas tienen entonces, dentro del
derecho constitucional colombiano, un verdadero “derecho a reclamar su verdadera
filiacion”, como acertadamente lo denomind, durante la vigencia de la anterior

Constitucion, la Corte Suprema de Justicia.

Desde esta perspectiva, la realizacién del examen genético se encuentra estrechamente
ligada al derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia, la busqueda de la
verdad y la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal como uno de sus principios

fundantes. Es por ello que en los procesos de investigacidn de paternidad o maternidad el

55



juez de familia tiene un deber de especial diligencia, ain mas riguroso cuando se involucran
derechos de menores. Sobre este mismo aspecto, en la Sentencia C-807, de 2002 MP. Jaime
Araujo Renteria, la Corte explico que también el legislador busca a través de su
obligatoriedad la efectividad de los derechos del nifio y de cualquier persona a conocer su
origen, a saber, quién es su verdadero progenitor y por ende a definir su estado civil,

posicion en la familia, a tener un nombre y en suma a tener una personalidad juridica.

5.- Los deberes y atribuciones del juez para obtener la prueba genética y el derecho a un

proceso sin dilaciones injustificadas

Como director del proceso y por expreso mandato legal el juez estd en la obligacién de
ordenar la prueba de ADN, pero su mision no se agota en ese momento, sino que se
fortalece con miras a lograr su realizacion y en aras de los principios de prevalencia del
derecho sustancial y acceso efectivo a la administracion de justicia. Para ello, el
ordenamiento le ofrece algunos mecanismos a los cuales puede apelar en procura de la
verdad material. Es asi como el primer pardgrafo del articulo 8° de la Ley 721 de 2001

sefiala lo siguiente:

Paragrafo 1.- En caso de renuencia de los interesados a la practica de la prueba, el juez del
conocimiento hard uso de todos los mecanismos contemplados por la ley para asegurar la
comparecencia de las personas a las que se les debe realizar la prueba. Agotados todos estos
mecanismos, si persiste la renuencia, el juez del conocimiento de oficio y sin mas tramites

mediante sentencia procedera a declarar la paternidad o maternidad que se le imputa.

La norma transcrita fue declarada exequible en sentencia C-808 de 2002, MP. Jaime Araujo
Renteria, pero condicionada en el sentido de que la renuencia de los interesados a la
practica de la prueba solamente puede tomarse como indicio en contra y no como prueba

suficiente para declarar, sin mas, la paternidad o maternidad que se imputa.

Con todo, antes de precisar los efectos de la renuencia a la practica del examen genético, la
Sala considera necesario definir cuales son esos mecanismos que contempla la ley para

asegurar la comparecencia de quienes deban someterse a la prueba de ADN.

En otras palabras, es preciso determinar en concreto las herramientas con que cuenta el juez

para desarrollar su labor.

Pues bien, en la mencionada sentencia C-808 de 2002 la Corte explicd que dichas

atribuciones corresponden a los poderes disciplinarios generales de los jueces previstos en
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el articulo 39 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC) y aplicables a los procesos civiles,
incluidos los de filiacion o investigacion de la paternidad o maternidad. En consecuencia,

en eventos como el descrito y teniendo en cuenta las particularidades de
Estos casos, el juez podria apelar a las siguientes medidas:

a) Sancionar con multa de dos a cinco salarios minimos mensuales al particular que sin

justa causa incumpla la orden de realizacion de la prueba genética o demore su ejecucion.

b) Sancionar con pena de arresto hasta por cinco dias al particular que con ocasion de la

practica de la prueba falte al respeto al juez.

Y teniendo en cuenta que la norma ha de ser interpretada en armonia con lo previsto en los
articulos 71, 72 y 242 del CPC, que sefialan los deberes de las partes frente a los peritos y

los demés intervinientes, el juez también podra:
c) Requerir a la parte renuente o que impide la diligencia para que facilite la peritacion;
d) Condenar a la parte renuente a pagar honorarios a los peritos;

e) Imponer multa de cinco a diez salarios minimos mensuales a la parte renuente o que

obstaculiza la diligencia pericial y,
f) Proferir la respectiva condena en costas.

De manera que el juez esta comprometido en alto grado con el éxito en la realizacion de la
prueba de ADN, toda vez que puede echar mano de mecanismos como los requerimientos,
los llamados de atencidn o incluso imponer sanciones ante la negligencia del demandado
para acudir al laboratorio. Asi mismo, tiene la potestad de requerir a los peritos para el
cumplimiento de su labor en los términos de los articulos 233 y siguientes del CPC,
relacionados con la prueba pericial, o imponer las sanciones previstas en el articulo 11 del

CPC, en caso de negligencia de los auxiliares de la justicia.

Pero su actividad debe ejercerse en un periodo razonable de tiempo y en todo caso la
definicion de la controversia no puede suspenderse indefinidamente ante la imposibilidad
de contar con la informacion genética, so pena de afectar gravemente el principio de

celeridad, el debido proceso y con ello el acceso a la administracion de justicia.

En este sentido, no puede perderse de vista que el derecho de acceso a la administracion de
justicia también supone la resolucion de fondo de las controversias en un lapso de tiempo

razonable, es decir, sin dilaciones injustificadas, como lo ha explicado la propia
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jurisprudencia constitucional. Aqui es necesario recordar que el tiempo es necesario para la
deliberacion, pero jamas podra ser desproporcionado con la indole de la cuestion que se
trata de resolver; y que sin duda en casos de filiacion donde estan comprometidos los
derechos de un menor con problemas de salud y cuya expectativa de vida es reducida, el

asunto es ain mas delicado.
¢Cbémo hacer entonces para definir una controversia cuando no es posible contar con la
prueba genética, pero esta latente la necesidad de adoptar una decision de fondo?

Aunque la pregunta sugiere un debate en apariencia complejo, lo cierto es que el propio
ordenamiento acoge una postura que armoniza el derecho de acceso efectivo a la
administracion de justicia y sin dilaciones injustificadas cuando falta el diagnostico de
ADN.

En efecto, lo cierto es que existen otros medios de prueba a los cuales puede recurrir el juez
para valorarlos al amparo de las reglas de la sana critica y con fundamento en ellos
determinar la existencia 0 no de ciertos hechos y el consecuente éxito o fracaso de las
pretensiones. En consecuencia, la ausencia de dicha prueba no constituye un motivo para no
dictar una sentencia de fondo por lo que, sin desconocer el altisimo grado de certeza que
ofrece la prueba de ADN, el articulo 3° de la Ley 721 de 2001 autoriza al juez para recurrir

a los demés elementos probatorios cuando no es posible contar con aquella informacion:

Articulo 3.- S6lo en aguellos casos en gue es absolutamente imposible disponer de la

informacion de la prueba de ADN, se recurrird a las pruebas testimoniales, documentales

y demds medios probatorios para emitir el fallo correspondiente.

Aunado a lo anterior, la Sala recuerda que el paragrafo primero del articulo 8° de la misma
ley establece que la negacidn sistematica a la realizacion de la prueba de ADN constituye
un indicio en contra de la parte renuente, todo lo cual, sumado a otros elementos de juicio,
ofrecera luces acerca de la existencia o no de un vinculo de filiacion y el sentido en el que

debe emitirse el pronunciamiento judicial.

Sobre este Gltimo punto la Corte recuerda que en la Sentencia C-807 de 2002 delimito el
alcance de la presuncion descrita y de las normas a que se ha hecho referencia en los

siguientes términos:

No quiere decir el precepto acusado que una vez utilizados por el juez los mecanismos

compulsivos, sin obtener la comparecencia a la practica de la prueba, deba proceder de
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plano a fallar, sino que debe remitirse a dar aplicacion al articulo 3° de la ley que le permite
decretar y practicar otros medios de prueba con el fin de establecer la verdadera filiacion
del actor o demandante, lo que en dltimas le permitira fallar de fondo las pretensiones
demandadas. Por lo tanto, debe acudirse a la interpretacion sistematica, integrando las
normas de la ley acusada a fin de armonizar el paragrafo 1° del articulo 8° con el articulo 3°

ibidem.

Bajo esta comprension, la renuencia de los interesados a la practica de la prueba solo se
puede tomar como indicio en contra, pero jamas como prueba suficiente o excluyente para
declarar sin mas la paternidad o maternidad que se les imputa a ellos. Es decir, acatando el
principio de la necesidad de la prueba el juez deberé acopiar todos los medios de conviccion
posibles, para luego si, en la hipétesis del paragrafo 1°, tomar la decision que corresponda
reconociendo el mérito probatorio de cada medio en particular, y de todos en conjunto, en la

esfera del principio de la unidad de la prueba, conforme al cual:

(...) el conjunto probatorio del juicio forma una unidad, y que, como tal, debe ser
examinado y apreciado por el juez, para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su
concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas globalmente se

forme.

Cabe agregar que en un tema tan importante, como el que ahora nos ocupa, la insularidad
probatoria resulta manifiestamente contraria a los propdsitos  constitucionales que
conciernen al nifio y a la familia, donde, lo que se trata de alcanzar es precisamente la
certeza sobre quiénes son los reales padres del menor, en orden a salvaguardar sus derechos
fundamentales en lo tocante al nombre, a tener una familia y al reconocimiento de su
personalidad juridica; con la subsiguiente proteccion de los derechos que de alli se deriven
tales como la capacidad de goce, el estado civil, el domicilio, el patrimonio, etc. En suma,
lejos de intentar hallar un padre a palos, al tenor del paragrafo impugnado debe propiciarse

un campo probatorio que honre tanto los derechos del nifio como el debido proceso.

Por lo tanto, una vez el juez ha agotado infructuosamente los mecanismos que le ofrece el
ordenamiento juridico para obtener la realizacion del examen genético, debe acudir a los
demas elementos probatorios que dentro de una interpretacién sistematica e integral, le
permitan adoptar una decision de fondo, en uno u otro sentido, respecto de las pretensiones

invocadas.
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6.- El juez desconoce el debido proceso cuando no decreta la prueba de ADN, pero no

necesariamente lo vulnera cuando no se practica dicho examen.

Para una mayor claridad la Sala considera necesario hacer una distincion en lo que tiene que
ver con la prueba de ADN, pues una cosa es no decretar el examen y otra muy distinta no

practicarlo.

En efecto, por mandato del Legislador en los procesos de investigacion de la paternidad el
juez tiene la obligacion de decretar la prueba antropo-heredo-bioldgica y de no hacerlo
incurre en violacion al debido proceso por defecto procedimental que mas adelante se
podria traducir en defecto factico, pues con ello anula la oportunidad de contar con un
valioso elemento de valoracién para solucionar la controversia. Sin embargo, puede ocurrir
que luego de haberse decretado la prueba no sea posible su realizacion, lo cual no

necesariamente sera responsabilidad de la autoridad judicial.

Por ejemplo, cuando una de las partes es renuente a la practica del examen, la tarea del juez
se entiende cumplida si ha hecho uso de los mecanismos que le ofrece la ley para lograr su
concurrencia y pese a ello no obtiene éxito. A partir de ese momento el sujeto procesal
renuente sera responsable por sus omisiones y deberad asumir las consecuencias con el rigor

que sefala la ley.

En la sentencia T-488 de 1999 MP. Martha Victoria Sachica, la Corte concedi6 la tutela
presentada contra dos autoridades judiciales por violacion al debido proceso, pues en el
trdmite de una demanda de filiacién extramatrimonial, donde se habia decretado el examen
de ADN pero no se pudo realizar el dia programado, se dictd sentencia sin la prueba
genética y sin haber intentado su posterior realizacion. La Corte retomé los criterios
expuestos en otra sentencia y sostuvo gque no esta permitido al juez decretar unas pruebas y
después, por su capricho o para interrumpir términos legales, abstenerse de continuar o
culminar su practica para tramitar etapas posteriores. En esa oportunidad concluyé respecto
del examen genético que los obstaculos que se presentaron para su practica, no justifican de
manera suficiente la omision total de su realizacion, observando entonces una actitud pasiva
de las autoridades demandadas. Por tal motivo, dejo sin efecto las sentencias dictadas en el

proceso de familia y ordend subsanar la irregularidad surgida.

En sentido similar, en la Sentencia T-346 de 2002, MP. Jaime Araujo Renteria, la Corte
analiz6 la tutela invocada por quien fue declarado padre en un proceso de filiacion, pero

donde no se practico el examen genético aun cuando aquel obré6 con diligencia y cuidado, al
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haber acudido a las instituciones médicas con el fin de someterse al examen. Aun cuando la
Corte reivindicd la necesidad de contar con esta prueba, el amparo fue negado porque
durante el trdmite de revision se llevd a cabo el examen genético, de donde fue posible

demostrar que en efecto se trataba del padre de la menor.

7.- El asunto objeto de revision

La Sala considera que los argumentos expuestos son suficientes para analizar ahora la
situacion concreta de la sefiora Diana Margarita Cardenas Roman y de su hijo, en el proceso
de investigacion de la paternidad adelantado en el Juzgado Primero de Familia de Bogota

contra el sefior Jorge Lopez Supelano.

Pues bien, lo primero que observa la Sala es que el juzgado no vulnero el debido proceso en
lo que tiene que ver con el decreto de la prueba genética. Asi, segin consta en el
expediente, mediante auto del 18 de octubre de 2000 ordend las pruebas testimoniales
solicitadas por cada una de las partes, asi como el examen de ADN, para lo cual dispuso
librar oficio al Instituto de Medicina Legal. Y posteriormente accedié a la peticion de la
demandante, en el sentido de autorizar la realizacion del examen en un laboratorio
particular, designando como peritos a los doctores Emilio y Juan Yunis, quienes tomaron

posesidn de su investidura el 24 de abril de 2001.

De otra parte, en cuanto al segundo aspecto, es decir, en lo que tiene que ver con la
utilizacion de los mecanismos previstos en la Ley para lograr la concurrencia del
demandado a fin de permitir la préctica de la prueba genética, la Sala tampoco considera
gue el juzgado haya vulnerado los derechos al debido proceso y de acceso efectivo a la
administracion de justicia, puesto que ha atendido los requerimientos efectuados por la

demandante y los peritos, como se resefia a continuacion:

Luego de recibidos los testimonios decretados, por auto del 15 de agosto de 2001 el juzgado
ordend oficiar a los peritos para que sefialaran fecha y hora para la toma de las muestras; en
cumplimiento de ello los peritos convocaron a las partes para el 26 de octubre de 2001, dia
en el que solamente se practico la prueba a la sefiora Diana Cardenas y a su hijo, porque el

demandado no se presentd.

Mediante oficio del 11 de diciembre de 2001 los peritos dieron cuenta al juzgado de los

resultados obtenidos, sefialando que hasta ese momento el sefior Jorge Alberto Lopez
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Supelano no se habia hecho presente para la toma de la muestra. En la misma comunicacion

solicitaron que se le citara para el 19 de diciembre de 2001.

Posteriormente, en comunicacién del 28 de enero los especialistas en genética informaron
gue para el 19 de enero el sefior Lopez tampoco acudié a la cita y programaron como nueva
fecha para el examen el 26 de febrero de 2002. Atendiendo la solicitud de los peritos, el
despacho ordend informar mediante telegrama al demandado sobre el dia y la hora en que
se llevaria a cabo la prueba. Sin embargo, ante la nueva ausencia del demandado el dia de la

cita, se sefiald el 26 de junio de 2002 como dia para la realizacion de la prueba.

Teniendo en cuenta la entrada en vigencia de la Ley 721 de 2001, mediante auto del 31 de
mayo de 2002, el juzgado ordend que se oficiara a los Ministerios de Justicia y de Salud
para que informaran si el Laboratorio de Genética Servicios Médicos Yunis Turbay se

encontraba debidamente acreditado.

Finalmente, mediante auto del 11 de diciembre de 2003 el juzgado ordend requerir al sefior
Jorge Alberto Lépez Supelano, a fin de que compareciera en forma inmediata al laboratorio
de genética, poniéndole de presente que en caso de renuencia daria aplicacion a lo dispuesto
en el paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 721 de 2001. Segln constancia que obra en el

expediente, el mencionado oficio fue recibido el dia 20 de marzo de 2003.

Visto lo anterior, la Sala observa que el juzgado ha atendido las solicitudes elevadas para
lograr la comparecencia del demandado en el laboratorio de genética. Asi, en la Gltima
comunicacion le hizo saber que en caso de renuencia a la practica de la prueba se daria

aplicacion a la presuncion sefialada en la ley para estos eventos.

En este orden de ideas, a juicio de la Sala el Juzgado Primero de Familia de Bogot4 no ha
vulnerado el derecho al debido proceso, ni con ello los demas derechos de la sefiora Diana
Margarita Cardenas Roman y de su pequefio hijo, ya que su objetivo no ha sido otro que
contar con el diagnostico genético para resolver la controversia con el soporte factico que

en mejor forma apoye su decision y se ajuste a la realidad.

No obstante, teniendo en cuenta la duracion del proceso y particularmente ante la delicada
condiciéon de salud del menor cuyos derechos estan involucrados, la Corte considera
necesario hacer un Illamado al juzgado de familia para que, de persistir la renuencia del
demandado a la practica del examen genético, haga uso de los demas mecanismos previstos

en el ordenamiento para tal fin y decida entonces con base en las otras pruebas acopiadas
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durante el proceso, siguiendo para ello los parametros consagrados en la ley y desarrollados

por la jurisprudencia de esta Corporacion.

Y en cuanto a la situacion del sefior Jorge Alberto Lopez Supelano, la Sala advierte que, en
caso de continuar su sistematica negligencia para la realizacion de la prueba de ADN,

debera asumir las consecuencias derivadas de su conducta con el rigor que le sefiala la Ley.

Por todo lo anterior, la Corte confirmara los fallos proferidos por la Sala de Familia del
Tribunal Superior de Bogota y la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,

gue denegaron la tutela por improcedente.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR las sentencias proferidas por la Sala de Familia del Tribunal
Superior de Bogota y por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en el

asunto de la referencia.

Segundo.- Hacer un llamado al Juzgado 1° de Familia de Bogota para que, de persistir la
renuencia del sefior Jorge Alberto Lopez Supelano para la préctica del examen genético
dentro del proceso que se adelante en ese despacho, haga uso de los demas mecanismos
previstos en el ordenamiento para tal fin y decida con base en las demas pruebas acopiadas
durante el proceso, siguiendo los parametros consagrados en la ley y desarrollados por la

jurisprudencia de esta Corporacion.

Tercero.- Por Secretaria General de la Corte, LIBRESE la comunicacion de que trata el

articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, cuimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)

(VARSI  ROSPIGLIOSI ENRIQUE, EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL. PRIMERA EDICION. SETIEMBRE 2006. LIMA.
EDITORIA GACERTA JURIDICA. p. 290 - 302)

Por otro lado, puedo citar una resolucion, que por el alto grado de certeza de confiabilidad
de la prueba genética del ADN, este se practico a peticion de la parte demandada, ello en
aras de poder dilucidar de forma mas célere el proceso, arrojando como resultado positivo
del 99.99999...%

FALLO N° 75-275/02 - ECUADOR
Cuenca, 4 de abril de 2003.

VISTOS: MARTHA N. VILLAVICENCIO ARGUDO, como madre y representante legal
de la menor impuber Maria del Cisne Villavicencio Argudo, comparece a fs.2 y expone:
Que, como fruto de las relaciones sexuales que mantuvo con el sefior Cornelio Guillermo
Montalvo Arias, nacié su hija antes nombrada que al momento tiene siete afios de edad.
Que, en virtud de que el sefior Montalvo, a pesar de su reiterada solicitud, no ha cumplido
con el deber moral de reconocer a su hija, solicita que previo el tramite legal ordinario, se
declare en sentencia que su prenombrada hija lo es también de Cornelio Guillermo

Montalvo Arias.

Se fundamenta en el Art. 23 numeral 24 de la Constitucidn Politica de la Republica, Art.
266, 267 y 269 del Cddigo Civil y los fallos de Triple Reiteracion dictados en los juicios de
filiacion publicados en la Gaceta Judicial Serie XVII nimero 1, que constituye
jurisprudencia obligatoria para la interpretacion y aplicacion de leyes.- Pide se cuente con el
H. Tribunal de Menores y con un representante del Ministerio Publico. Requerida para que
concrete la causal que fundamenta su demanda en el escrito de fs. 4 dice que su demanda no
se fundamenta en ninguna de las causales para la declaracion judicial de paternidad de las
previstas en el articulo 267 del Cédigo Civil, porgue los hechos no encuadran en ninguna de

aquellas.
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Lo que ha ocurrido es que mantuvo relaciones sexuales con el demandado y Gnicamente con
él y de esta relacion nacié su hija que ahora requiere el reconocimiento de la paternidad que
aquél le ha negado. No por ello se le puede negar acceso a la justicia y reclamar para su hija
el derecho a la filiacion por las razones y fundamentos que deja expuestos.- Admitida a
tramite la demanda, se cita legalmente al demandado, compareciendo a fs.8 el DOCTOR
JUAN JOSE CARRASCO LOYOLA con el poder y la ratificacién expone que, no admite
los fundamentos de hecho expuestos en el libelo de demanda; propone para el tramite estas
excepciones: negativa pura y simple de los fundamentos; no se puntualiza el fundamento
legal (articulo y numeral del Coédigo Civil) que, ampare la accidn que plantea; y, falta de
derecho; ratificada su intervencion a fs. 9; trabada la litis; de fs. 10 consta haberse contado
con los funcionarios llamados a intervenir; evacuada la junta de conciliacion en rebeldia del
demandado fs.11 v., ratificada la intervencion de la actora, se recibe la causa a prueba,
concluido este término y agotado el trdmite para resolver se considera: PRIMERO.- Que a
la causa se le ha dado el tramite legal correspondiente a su naturaleza, sin omitir
solemnidades sustanciales que la afecten ni influyan en la decision, por lo que se declara la
validez procesal.- SEGUNDO.- A las partes les corresponde probar los hechos alegados de
acuerdo con los preceptos de los Arts. 117 y 118 del C. De P. Civil.- TERCERO.- Al
plantear la demanda se hizo presente gue, las circunstancias en las que se procre6 a la hija
menor de edad cuya paternidad se reclama, no se enmarca en ninguna de las causales
previstas en el Art. 267 del Cédigo Civil; trabandose la litis con la alegacion de falta de
puntualizacion del fundamento legal de la accién. Que, la inexistencia de una causal para la
declaratoria judicial de la paternidad en materia civil, no puede colocar a las personas en
ineptitud para ejercer las acciones legales cuando se trate de hacer efectiva su pretension, si
por otro lado hay normas que obligan al juez a buscar un remedio que adecuado a las
circunstancias presentes facilite la solucion de conflictos que, como en el presente caso
involucra el derecho de una menor de edad que merece ser precautelado en la forma que
maés favorezca su efectiva vigencia como consagra el Art. 18 de la Constitucion, sin que se
pueda alegar falta o vacio de ley para justificar la violacion o desconocimiento, desechar la
accion o negar el reconocimiento de tales derechos, en relacion a su vez con el Art. 48
ibidem que impone aplicar el principio del interés superior de los nifios y nifias, asegurar el
ejercicio pleno de sus derechos.- En correspondencia y armonia con estos preceptos
constitucionales encontramos normas aplicables en el Cddigo Civil como las contenidas en

el Art. 8 que dice “A nadie puede impedirse la accion que no esté prohibida por la ley”, Art.
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18 “Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por oscuridad
o falta de ley (...)” regla 7%.- “A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos
analogos; y no habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal”, similar
prescripcion contiene el Art.278 del C. De P. Civil “(...) y, a falta de Ley, en los principios
de justicia universal”. CUARTO.-Por lo que queda analizado y cuando de por medio estan
derechos fundamentales protegidos como el de la “IDENTIDAD”, no se puede
comprometer su ejercicio a la falta o indebida invocacion de estas normas, ni supeditar la

vigencia a un orden restringido de causales como las previstas en el Art. 267 del Cdodigo

Civil que, en ciertas circunstancias resultan anacrénicas, si en la realidad hay casos como

el presente gue en verdad no se enmarca en ninguna de ellas, porqgue simplemente las

relaciones sexuales mantenidas con el presunto padre y solo con él durante el periodo legal

de la concepcion, la ley ordinaria no las reconoce como causa suficiente para tal

declaratoria situacién gue, no puede persistir no se compadece ni esta a tono con el avance

y desarrollo cientifico experimentado en la sociedad, pues si en nuestro sistema juridico las

relaciones de filiacién vienen dadas en razén de los vinculos de sangre, en los tiempos gue

vivimos el resultado del anélisis del ADN constituye prueba determinante y suficiente.

En apoyo de tal proposicion existen normas incluso con rango constitucional que consagran
este derecho, Art.23 numeral 24 y Art. 49 “(...) El Estado les asegurard y garantizara el
derecho a ... su identidad, nombre y ciudadania; (...)”; disposiciones que también las
encontramos tanto en el Codigo de Menores Art.34, que prescribe que el menor tiene
derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por estos; como en la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio Arts.7 y 8. 1.- “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad (...) 2.- Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar
la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”; y,
los fallos de triple reiteracion publicados en Gaceta Judicial Serie XVII # 1, de fecha
septiembre a diciembre de 1999, aplicable solo en cuanto impone la obligacién de la
practica del examen de ADN.- Normas que al constar de leyes especiales de caracter
proteccionista y tutelar; y, de Convenios Internacionales validamente celebrados que, de
acuerdo el Art. 163 de la Constitucion forman parte del ordenamiento juridico de la
Republica y prevalecen sobre las demas, pueden invocarse supliendo las omisiones en que

incurran las partes de acuerdo con el Art. 284 del C. De P.
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Civil; y, deben ser aplicadas en forma obligatoria. QUINTO.- Sustentada como queda
legalmente la accién, corresponde examinar el mérito probatorio que aportan las
actuaciones procesales introducidas por las partes dentro del término legal: con la partida de
nacimiento incorporada a fs.1 de los autos, reproducida como prueba, de la demandante
justifica: la existencia legal de la menor cuya paternidad reclama, siendo la compareciente
la madre y representante legal; y, con la prueba de paternidad mediante el analisis de ADN
gue a peticion suya se ha ordenado practicar; y, a la que el demandado no se ha resistido
manifestando méas bien su voluntad de sujetarse a esta practica (escrito de fs.21), el
resultado confirma sus asertos, siendo suficiente para demostrar los fundamentos de la
demanda, pues se trata de una prueba de caracter cientifico y valor probatorio pleno que,
legalmente practicada en el caso arroja resultados positivos con certeza que equivale a un
porcentaje de 99,999999%, conforme lo refiere la perito en su informe que corre
incorporado de fs. 27 a 31 confirmando que, el demandado es el verdadero padre bioldgico
de dicha menor, circunstancia por la que se acepta en todo su contenido, sin que amerite
hacer ningin andlisis, menos considerar las alegaciones de la parte contraria que quedan
enervadas con este resultado.- Por lo expuesto, este Juzgado “ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY”
acepta la demanda y declara que el demandado: CORNELIO GUILLERMO MONTALVO
ARIAS, es el padre de la menor MARIA DEL CISNE VILLAVICENCIO ARGUDO.-
Ejecutoriada esta sentencia oficiese al Sefior Jefe del Registro Civil, para que confiera copia
de la tarjeta indice o de la partida de nacimiento del demandado a fin de que sirva de
documento habilitante para la inscripcién de la menor por marginacion en la partida de
nacimiento que consta del afio 1995, Tomo 38, pagina 38, acta 7038 del Registro Civil de
este Canton, documento del cual se extraeran los datos necesarios; y, confiérase las copias

que se soliciten. Sin Costas. Notifiquese.

(VARSI ROSPIGLIOSI ENRIQUE, EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL. PRIMERA EDICION. SETIEMBRE 2006. LIMA.
EDITORIA GACERTA JURIDICA. p. 303 - 305)
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Conclusiones parciales
La prueba resulta de vital importancia para el derecho, pues no es concebible un
sistema juridico sin la prueba; es decir, sin los mecanismos procesales, reglas y
principios que dan la posibilidad de probar los derechos que se derivan de las

normas juridicas que integran el ordenamiento juridico.

Puedo afirmar que preliminarmente que la prueba juega un rol importante y
preponderante en el conjunto de relaciones intersubjetivas reguladas por el
Derecho, pues siempre se encuentra presente en todas las manifestaciones de

conducta humana.

El probar en un proceso civil implica un método o procedimiento para hacerlo; es
decir, esta actividad no se deja al libre albedrio de las partes y del juez; por el

contrario se encuentra sujeto a parametros, reglas y principios.

Las partes lo que buscan con la prueba es crear conviccion en otro sujeto (juez), su
objeto es la busqueda del convencimiento a un tercero imparcial (juez) respecto de
los hechos del proceso; puesto que es el juez quien esta en sus manos el resolver el

conflicto social de relevancia juridica, ello con la finalidad de alcanzar la paz social.

Puedo afirmar que la prueba tiene dos vertientes una la verdad de los hechos y lo
segundo la conviccion sobre el tercero ajeno a los hechos expuestos por las partes
que en este caso vendria ser el juzgador; la prueba en general busca la verdad como

se ha venido afirmando y la prueba judicial busca la conviccion al juez.

La tesis cognositivista y concepcién persuasiva no son excluyente ni
contradictorias; pues en ambas necesariamente van de la mano al momento que el

juez valora la prueba dentro del proceso.

En el proceso no se debe buscar es la verdad material ni la verdad formal; sino se
debe apuntar a la verdad juridica objetiva, con la finalidad de obtener una decisién

fundada y justa basada en hechos no errados.

El sistema de tarifa legal niega que el juez pueda otorgarle a la prueba el resultado

objetivo que arroja cada medio de prueba luego de su valoracion conjunta y
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razonada; y, por el contrario, es la ley que le asigna el valor que le debe dar el juez a

cada prueba en el proceso.

El sistema de la libre valoracion de la prueba es opuesto a la tarifa legal, toda vez
que en este sistema el juez tiene libertad para valorarla prueba, no siendo restringido
por las imposiciones del legislador; pero esta libertad de valoracion del juez debe
estar acompafiada por la racionalidad, la légica y utilizando las maximas de la

experiencia de ser el caso.

La valoracién razonada de los medios probatorios evita que el juzgador emita una

sentencia judicial arbitraria y absurda.

La prueba de ADN, otorga plena certeza respecto del padre biol6gico, se indica en
diferentes doctrinarios respecto a la prueba del ADN que este un grado de certeza o nivel de
aproximacion cientifica del 99.99%; siendo que la prueba genética del ADN tiene valores

absolutos, esta debe ser admitida por el juez sin reservas ni limitaciones.

Si bien es cierto la prueba cientifica del ADN, tiene un grado de certeza (cientifica) muy
elevado, también es cierto que el juzgador al momento de impartir justicia debe aplicar ésta

con sujecion a las reglas de la sana critica.
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CAPITULO 3. HIPOTESIS Y DISENO DE LA EJECUCION

Introduccion
En el presente capitulo sentaré la posible solucién al problema de investigacion, el mismo
gue se determinara que, modificando el articulo 363 del Codigo Civil se estaria afianzando

la valoracion de la prueba del ADN.

3.1 Definicion de hipdtesis

La modificacion del cédigo civil afianzaria la valoracion de la prueba de ADN,

en el cadigo civil.

3.2 Determinacidn y conceptualizacion de las variables de la hipotesis

Variable Dependiente:

La Valoracion de la Prueba

La valoracion de la prueba determina el resultado que se infiere de la practica de un
determinado medio de prueba, es decir, el grado de conviccidon o persuasion de la
prueba practicada en sentido positivo cuando se logre alcanzar el fin de la prueba

(conviccion judicial), o en sentido negativo, al no alcanzarse dicha conviccion.

Variable Independiente:

Paternidad

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

3.3 Disefio de la ejecucion

3.3.1. Métodos de investigacion cientifica y seleccion de técnicas, instrumentos,
fuentes de verificacion

La presente investigacion es de tipo aplicada, ya para Murillo (2008) tal investigacion
recibe el nombre de “investigacion practica o empirica”, porque “busca la aplicacion o

utilizacion de los conocimientos adquiridos, a la vez que se adquieren otros, después de
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implementar y sistematizar la préactica basada en investigacion. El uso del
conocimiento y los resultados de investigacion que da como resultado una forma

rigurosa, organizada y sistematica de conocer la realidad”.

El disefio de la presente investigacion es no experimental: la cual se realiza sin
manipular deliberadamente variables; basandose fundamentalmente en la observacion
de los fendbmenos tal y como se dan en su contexto natural para analizarlos con
posterioridad. En este tipo de investigacion no hay condiciones ni estimulos a los
cuales se expongan los sujetos del estudio. Los sujetos son observados en su ambiente

natural.
Exploratorio:

En lo que refiere a este tipo de disefio de investigacion Jiménez (1998) sefala que; “En
los estudios exploratorios se abordan campos poco conocidos donde el problema, que
solo se vislumbra, necesita ser aclarado y delimitado. Esto Gltimo constituye
precisamente el objetivo de una investigacion de tipo exploratorio. Las investigaciones
exploratorias suelen incluir amplias revisiones de literatura y consultas con
especialistas. Los resultados de estos estudios incluyen generalmente la delimitacion de
uno o varios problemas cientificos en el area que se investiga y que requieren de

estudio posterior”. (p. 12)
Descriptivo:

De acuerdo con Danhke, 1989 (citado por Hernandez, Fernandez y Baptista, 2003), los
estudios descriptivos “miden, evalian o recolectan datos sobre diversos aspectos,
dimensiones o componentes del fenomeno a investigar” (Hernandez, Fernandez y
Baptista, 2003, p.117). Esto con el fin de recolectar toda la informacion que

obtengamos para poder llegar al resultado de la investigacion.
Explicativo:

Pretenden conducir a un sentido de comprensién o entendimiento de un fenémeno.
Apuntan a las causas de los eventos fisicos o sociales. Pretenden responder a preguntas

como: ¢Por qué ocurre? ;En qué condiciones ocurre? Son mas estructurados y en la
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mayoria de los casos requieren del control y manipulacion de las variables en un mayor

0 menor grado.

3.3.2. Universo.
Poblacion

Para la presente investigacion, se ha considerado a la poblacion vinculada al &mbito

civil, (teniendo en cuenta los criterios de Inclusién y Exclusion), esta Comunidad

Juridica estara constituida por Jueces de los juzgados civiles, los fiscales en la materia

y también por los abogados especialistas del ICAL en los temas civiles (familia).

Todos estos miembros laboran en el &mbito jurisdiccional del Distrito Judicial de

Lambayeque; tal como se puede apreciar en las siguientes tablas.

Tabla N° 01
Distribucion de la poblacidn de especialistas del ICAL

Especialidad
Penal 3297 40.00
Civil 2474 30.00
Laboral 824 10.00
Administrativo 412 5.00
Comercial 247 3.00
Constitucional 247 3.00
Ambiental 165 2.00
Notarial 412 5.00
Tributario 165 2.00

Total ‘ 8243 100.00

Fuente: Elaborada por el autor en base a estadistica brindada por el ICAL

Tabla N° 02

Comunidad Juridica

Descripcion Cantidad
Jueces y Fiscales 56 2.21
Abogados especialistas 2474 97.79

Total (N) 100.00

Fuente: El Autor
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La poblacién estard conformada N = 2530 personas

3.3.3. Seleccidon de muestra.

Para determinar la muestra en el presente proyecto de investigacion, se aplicara

la siguiente formula:

Z%PQN
Férmula: n =
E2(N-1)+ Z2PQ

El nimero total de abogados en Colegio de Abogados es de 8243, el 30% son abogados
especialistas en Derecho Civil, es decir, existen 2474 abogados en la ciudad de

Lambayeque.

Donde:

Z =1.96 Valor al 95% de confianza
P =0.15 Probabilidad conocida

Q =0.85 Valor (1-P)

E =0.05 Error médximo permisible

N =2530

1.967(0.15) (0.85) (2530)

) -
0.052(2530-1) + 1.962 (0.15) (0.85)

# n (3.8416) (0.15) (0.85) (2530) : (3.8416) (0.1275) (2530)
= n=

(0.0025)(2529) + (3.8416) (0.15) (0.85) 6.3225 + 0.489804

I:> __ (0.4898) (2530) :> 1239.20

6.8123 6.8123
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n=181.90 n =182

Tabla N° 03

Distribuciéon de la muestra de la Comunidad Juridica

Descripcién Cantidad
Jueces y Fiscales 4 1.00
Abogados especialistas 178 99.00

Total (n)

Fuente: El Autor

3.4.4. Forma de tratamiento de los datos.

Descripcion de las técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos

Encuesta: Es una técnica que se utiliza para determinar tendencias en el objeto de estudio.
Son un conjunto de preguntas dirigidas a mi poblacion y muestra, con el fin de conocer

estados de opinion o hechos especificos. El instrumento utilizado fue: El cuestionario.

Entrevistas: Esta Herramienta es un conversatorio entre dos 0 méas personas que dialogan
por un tema en concreto para saber su punto de vista sobre el tema formulado; aqui
haremos uso de ella para poder centrarnos ain mas con algunas entrevistas que nos ayuden

a mejorar el entendimiento y solucion del problema social.
Procedimiento de analisis de datos

Es una técnica que consiste en el estudio de hechos y uso de sus expresiones en cifras para
que se logre una informacién valida y confiable; facilitindose informacion mediante
encuestas, asi como andlisis e interpretacion. Los datos recogidos seran sometidos a
presiones porcentuales para ser presentados como averiguaciones en forma de cuadros,

graficos estadisticos.
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Indicadores

item /

Variables Definicion Conceptual Dimensiones Instrumento
Jurisprudencia
Seguridad juridica Doctrina
Consiste en el establecimiento juridico de la Legislacion comparada
filiacion adecuandosele a su fundamento
. ) natural: la procreacién. Se presenta
Independiente: entonces, como la constatacidn juridica de Verdad biol6gica Pruiﬁ%‘tdg ADN Entrevista
PATERNIDAD la paterr)idad biolégica. lo que consagra su etodos
esencia basada en el interés social y el
orden publico Identidad
Desarrollo de la personalidad Psicolégico
Psicosocial
- . Motivacion Principios'
La valoracion de la prueba determina el Congruencia
resultado que se infiere de la practica de un
. ) determinado medio de prueba, es decir, el
Dependiente: L = T
grado de conviccion o pers_uasmn_d_e la Méxima de experiencia Experlenc!a _Jurldlca Entrevista
LA VALORACION prueba practicada en sent!do positivo Casuistica
cuando se logre alcanzar el fin de la prueba
DE LA PRUEBA NI . .
(conviccion judicial), o en sentido negativo,
al no alcanzarse dicha conviccién. Sana critica Peritaje
Métodos
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SEGUNDA PARTE: CONSTRUCCION DEL APORTE

CAPITULO 4. CONSTRUCCION DEL APORTE PRACTICO

Introduccion
Como bien sabemos uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Politica del Pert es la tutela jurisdiccional efectiva, la cual es el poder que tiene el Estado
que le otorgan los ciudadanos o particulares, para que éste (Estado) solucione los conflictos
sociales con relevancia juridica; es decir, el Estado debe estar en la capacidad de
implementar mecanismos y normas para que a través de sus 6rganos administrativos de
justicia, estos puedan emitir sentencias con las garantias minimas procesales; es decir, con
la aplicacion de la prueba del ADN se tendria un proceso judicial mas efectivo y célere

(Principio de celeridad y economia procesal).

No obstante, lo que se indica debe tenerse en cuenta que la prueba pericial del ADN, es
practicado por perito dentro de laboratorio especializados; sin embargo, el juez al momento
de valorar el mismo debera tener en cuenta los métodos cientificos empleados, pues si no se
respeta los criterios técnicos de rigor cientifico no se estaria valorando adecuadamente la

prueba del ADN, y ello generaria sentencias parcializadas con falta de objetividad procesal.

Recordemos que nuestro codigo civil en su articulo 363° del prescribe sobre “negacion de
paternidad matrimonial” el mismo que prescribe lo siguiente: 1. Cuando el hijo nace antes
de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de la celebracion del matrimonio. 2.
Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con
su mujer en los primeros ciento veintiun dias de los trescientos anteriores al del nacimiento
del hijo. 3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el
inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo. 4. Cuando adolezca de
impotencia absoluta. 5. Cuando demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas
de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El
juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado la
prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza; pues como
se advierte dentro en la préctica procesal los incisos del 1 al 4 del articulo 363 son pocos
alegados por la parte demandada.
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4.1 Fundamentacion del aporte préctico.

Como se puede apreciar con las sentencias que a continuacion se cita la valoracion de la prueba

del ADN resulta importante.

EXP. N°3114-96
SALA N°6

En su considerando Cuarto.- Que, a mayor abundamiento de la prueba producida y
aportada en la presente causa, se encuentra el antecedente de que con anterioridad a
la demanda de fojas uno, ya el Poder Judicial habia sentenciado al demandante
como “padre alimentista” del menor en cuestion, lo que a la luz del articulo 415° del
Codigo Civil constituye un principio de prueba respecto de la pretension principal

de la accién reconvencional de fojas ochentidds; Quinto.- Que, en adicion a todo lo

anterior, que forma en el Juzgador una conviccion relativa de veracidad respecto

de la pretensiéon principal materia de la reconvencién, siendo por tanto un calculo

de probabilidad el acontecimiento de la paternidad extramatrimonial del

demandado respecto del menor sub - materia, es del caso resaltar la existencia en

autos de la pericia genética —o también llamada “prueba de ADN”— ordenada a

fojas quinientos sesentiocho, y llevada a cabo conforme aparece desde fojas

guinientos sesentinueve hasta fojas seiscientos seis, la misma que viene a

corroborar, v en definitiva a dar plena certeza, al principio de prueba ya

mencionado respecto del caracter de padre bioldgico del demandante respecto del

menor en cuestion, un nivel de aproximacién cientifica del noventinueve punto

ochentiséis por ciento, esto es, en factores humanos, casi certeza absoluta que el

Juzgador debe saber reconocer y admitir en un proceso judicial.

Con la presente resolucion se puede confirmar lo que como investigador pretendo,
es decir, a pesar que en el articulo 363° de nuestro codigo civil prescribe cinco
supuestos legales, la prueba del ADN, fue determinante para que se confirme la
paternidad del demandado, debo incidir que estd prueba cientifica tiene un alto
grado de certeza; es mas se admiti6 como prueba el que se le sentencié al
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demandado como “padre alimentista”; sin embargo, la prueba determinante que

valord el colegiado fue la prueba del ADN.
EXP. N° 316-88-LIMA
DICTAMEN N°473-88

Con el presente Dictamen Fiscal, se puede apreciar el Fiscal a cargo, no pudo
determinar fehacientemente la paternidad del demandado, toda vez que en el
proceso no se presentaron pruebas que corroboren dicha paternidad, solo se
presentaron cartas y la version mediante la cual el demandado niega haber
mantenido relaciones sexuales con la demandada, es mas éste alegd que vivia con su

conyuge, no habiéndose presentados otros medios probatorios.

El investigador considera que si la parte demandante hubiese ofrecido la prueba
cientifica del ADN, con ésta se hubiese acreditado fehacientemente la paternidad
del demandado; no obstante lo que se indica debe precisarse que, si bien es cierto la
prueba cientifica del ADN, tiene un grado de certeza (cientifica) muy elevado,
también es cierto que el juzgador al momento de impartir justicia debe aplicar ésta

con sujecion a las reglas de la sana critica.
EXP. N° 3446-96
SALA N°6

En su considerando Segundo.- Que en el documento que aparece a fojas doscientos
sesentiséis denominado “Determinacion de Paternidad” emitido por las especialistas
en genética nombradas y que lo suscriben, se menciona que la prueba practicada
arroja una probabilidad de paternidad del noventinueve punto setenta por ciento, v,
que con dicho nivel de probabilidad se “demuestra que el sefior Romulo Daniel
Alvarez Eguilu, es el padre biologico de la nifia Fiorella Miluska Alvarez

Valverde”; Tercero.- Que si bien es cierto que la prueba de ADN reviste un

reconocido grado de certeza cientifica, también es cierto que no obliga al juzgador,

debiendo atribuirsele la calidad de ilustrativa vy su sujecién a las reglas de la

critica.
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TERCERA PARTE: VALIDACION DE LOS RESULTADOS

CAPITULO 5. VALORACION Y CORROBORACION DE LOS RESULTADOS

5.1 Valoracion de los resultados (taller de socializacion, criterio de expertos, etc.)

Tabla N° 04

PROPUESTA PARA LA MODIFICACION DEL ARTICULO 363 DEL CODIGO CIVIL
PARA AFIANZAR LA VALORACION DE LA PRUEBA DE ADN

Descripcion Frecuencia Porcentaje
Contribucién Adecuada 0 0,00%
Contribucién Muy Adecuada 0 0,00%
Contribucién Altamente Adecuada 5 100,00%

Total 5 100,00%

Fuente: El Autor

Tabla N° 05
Resultados de la Opinién de Expertos
Indicador Experto 01 Experto 02 Experto 03 Experto 04 Experto 05
1 5 5 5 5 5
2 5 5 5 5 5
3 5 5 4 5 5
4 5 5 5 5 5
5 5 5 5 5 5
6 5 5 5 5 5
Promedio 5 5 5 5 5

Fuente: EI Autor
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5.2 Corroboracion estadistica de las transformaciones logradas

Tabla N° 06

Seguridad juridica de la paternidad a través de la jurisprudencia

Descripcion fi %
NO 8 4,40
A 68 37,36
TA 106 58,24
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion:

Se puede evidenciar que el 58,24% del total de personas encuestadas, indicaron encontrase
totalmente de acuerdo con el hecho de que a través de jurisprudencia se pueda brindar
seguridad juridica en los procesos de paternidad, mientras que el 4,40% manifestd que a su

parecer la jurisprudencia no genera seguridad juridica en los procesos de paternidad.

Tabla N°07

La jurisprudencia es impugnable en los casos de determinacion de seguridad juridica de
paternidad

Descripcion fi %
NO 7 3,85
A 103 56,59
TA 72 39,56
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion:
Del total de personas entrevistadas el 56,59% manifestaron encontrarse de acuerdo con que la
jurisprudencia para determinar la seguridad juridica de paternidad es impugnable; en tanto que el

3,85% considera que no genera seguridad juridica.
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Tabla N°08

Doctrinariamente resulta necesario revisar las causales de impugnacion de paternidad

para establecer una seguridad juridica

Descripcion fi %
NO 8 4,40
A 62 34,07
TA 112 61,54
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion:

El 61,54% de la muestra seleccionada opinan que doctrinariamente resulta necesario revisar

las causales de impugnacion de paternidad ello con la finalidad de brindar seguridad juridica,

en contraposicion el 4,40% manifiestan que no resulta necesario revisar las causales de

impugnacion de paternidad.

Tabla N°09

Casos de paternidad se obtiene seguridad juridica

Descripcion fi %
D 31 17,03
NO 119 65,38
A 32 17,58
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion:

El 65,38% no opina que en los casos de paternidad se pueda obtener seguridad juridica;

mientras que el 17,58% manifiestan estar de acuerdo que en los casos de paternidad si se

obtiene seguridad juridica.
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Tabla N°10

La legislacion comparada puede ayudar a brindar seguridad juridica en los casos de
paternidad

Descripcion fi %
A 33 18,13
TA 149 81,87
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion:

El 81,87% de la poblacion entrevistada indica que la legislacion comparada puede brindar
seguridad juridica en los casos de paternidad; mientras que el 18,13% manifiesta comprender
que la legislacion comparada puede ayudar a brindar seguridad juridica en los casos de

paternidad.

Tabla N°11

La seguridad juridica de paternidad se ve influenciada por la legislacién comparada

Descripcion fi %
A 76 41,76
TA 106 58,24
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion:

El 58,24% indican estar totalmente de acuerdo con el hecho de que la paternidad se ve
influenciada por la legislacién comparada; en contra posicion el 41,76% opinan que estan de

acuerdo.
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Tabla N°12

La prueba de ADN es determinante para establecer la verdad bioldgica en la paternidad

Descripcion fi %
A 56 30,77
TA 126 69,23
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion:

El 69,23% del total de la poblacion encuestada indica estar totalmente de acuerdo con el hecho de que
la prueba del ADN resulta ser determinante para establecer la verdad bioldgica en la paternidad;

mientras que el 30,77% opinan estar de acuerdo.

Tabla N°13

La verdad biol6dgica en la prueba del ADN tiene un elevado grado de certeza

Descripcion fi %
A 60 32,97
TA 122 67,03
Total 182 100,00

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion:

EL 67,03% de los informantes opinan que estan totalmente de acuerdo que la prueba del ADN
tiene un elevado grado de certeza para determinar la verdad bioldgica, asi mismo, el 32,97%

opinan estar de acuerdo.
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Tabla N°14

Considera usted que los métodos empleados en la prueba de ADN aseguran la verdad
biol6gica

Descripcion fi %
A 114 62,64
TA 68 37,36
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

EL 62,64% de los informantes opinan estar de acuerdo que los métodos empleados en la
prueba de ADN aseguran la verdad biolégica; asi mismo, 37,36% opinan estar totalmente de

acuerdo.

Tabla N°15

Considera usted que los métodos empleados en la determinacion de la verdad bioldgica
son los adecuados

Descripcion fi %
D 46 25,27
NO 37 20,33
A 99 54,40
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

EL 54,40% opinan que estan de acuerdo que los métodos empleados en la determinacién de la

verdad bioldgica son adecuados, en contra posicion el 25,27% opinan estar en desacuerdo.
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Tabla N°16

Cree usted que el derecho a la identidad influye en el desarrollo de la personalidad

Descripcion fi %

NO 7 3,85
A 58 31,87
TA 117 64,29
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador

Descripcion:

El 64,29% estan totalmente de acuerdo que el derecho a la identidad influye en el desarrollo
de la personalidad; asi mismo, el 31,87% estan de acuerdo que el derecho a la identidad

influye en el desarrollo de la personalidad.

Tabla N°17

Considera que desenvolvimiento psicoldgico de las personas evidencian el desarrollo de la
personalidad

Descripcion Fi %
NO 9 4,95
A 24 13,19
TA 149 81,87
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador

Descripcion:

El 81,87% de los informantes opinan que el desenvolvimiento psicologico de las personas se
evidencia en el desarrollo de la personalidad; asi mismo, el 13,19% opinan estar de acuerdo
que el desenvolvimiento psicologico de las personas se evidencia en el desarrollo de la

personalidad
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Tabla N°18

Cree usted que el desarrollo de la personalidad se encuentra asociada a la interaccion

social
Descripcion fi %
A 86 47,25
TA 96 52,75
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 52,75% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que el desarrollo de la
personalidad se encuentra asociada a la interaccion social; mientras que el 47,25% opinan que
estan de acuerdo en que el desarrollo de la personalidad se encuentra asociada a la interaccién

social.

Tabla N°19

Considera que los principios del derecho conllevan a una debida motivacion en la
valoracion de la prueba

Descripcion Fi %
NO 5 2,75
A 43 23,63
TA 134 73,63
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 73,63% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que los principios del derecho
conllevan a una debida motivacién en la valoracién de la prueba; asi mismo, el 23,63% opinan que los

principios del derecho conllevan a una debida motivacion en la valoracion de la prueba.
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Tabla N°20

Cree usted que los principios muchas veces no son aplicados en la valoracion de la prueba

Descripcion Fi %
NO 22 12,09
A 123 67,58
TA 37 20,33
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 67,58% de los informantes opinan que los principios muchas veces no son aplicados en la
valoracion de la prueba; asi mismo, el 20,33% opinan estar totalmente de acuerdo que los

principios muchas veces no son aplicados en la valoracion de la prueba.

Tabla N°21

Considera usted que existe congruencia entre la valoracion de la prueba y la motivacion
gue la expone

Descripcion fi %
NO 37 20,33
A 64 35,16
TA 81 4451
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 44,51% de los informantes opinan que estan totalmente de acuerdo, que existe congruencia
entre la valoracion de la prueba y la motivacion, asi mismo, el 35,16% de los informantes
opinan estar de acuerdo que existe congruencia entre la valoracion de la prueba y la

motivacion.
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Tabla N°22

Cree usted que en los procesos judiciales existe congruencia entre las pruebas aportadas
por las partes

Descripcion Fi %
D 28 15,38
NO 121 66,48
A 33 18,13
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 66,48% de los informantes no opinan que en los procesos judiciales existe congruencia
entre las pruebas aportadas por las partes; y, el 18,13% de los informantes 18,13% opinan
estar de acuerdo que en los procesos judiciales existe congruencia entre las pruebas aportadas

por las partes.

Tabla N°23

Considera usted que deba aplicarse la maxima experiencia en la valoracion de la prueba

Descripcion fi %
NO 14 7,69
A 55 30,22
TA 113 62,09
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 62,09% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que deba aplicarse la maxima
experiencia en la valoracion de la prueba; y, el 30,22% de los informantes opinan estar de acuerdo que

debe aplicarse la maxima experiencia en la valoracion de la prueba.
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Tabla N°24

Cree usted que es determinante en la valoracion de la prueba la aplicacion de la maxima
experiencia

Descripcion Fi %
NO 17 9,34
A 135 74,18
TA 30 16,48
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 74,18% de los informantes opinan estar de acuerdo que es determinante en la valoracion de la
prueba la aplicacién de la maxima experiencia; vy, el 16,48% de los informantes opinan estar totalmente

de acuerdo que es determinante en la valoracion de la prueba la aplicacion de la maxima experiencia.

Tabla N°25

Considera ud que la maxima de experiencia se viene aplicando en todos los casos

Descripcion Fi %
D 88 48,35
NO 24 13,19
A 70 38,46
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 48,35% de los informantes opinan estar en desacuerdo que la maxima de experiencia se
viene aplicando en todos los casos; y, el 38,46% opinan estar de acuerdo que la maxima de

experiencia se viene aplicando en todos los casos.
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Tabla N°26

Cree ud que la maxima de experiencia cumple un rol decisivo en la valoracion de la
prueba

Descripcion Fi %
A 138 75,82
TA 44 24,18
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 75,82% de los informantes opinan estar de acuerdo que la méaxima de experiencia cumple un

rol decisivo en la valoracion de la prueba; y, el 24,18% de los informantes opinan que la maxima de

experiencia cumple un rol decisivo en la valoracion de la prueba.

Tabla N°27

Considera ud que la sana critica debe aplicarse en los peritajes

Descripcion Fi %
NO 14 7,69
A 58 31,87
TA 110 60,44
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 60,44% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que la sana critica debe
aplicarse en los peritajes; vy, el 31,87% de los informantes opinan estar de acuerdo que la sana

critica debe aplicarse en los peritajes.
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Tabla N°28

Considera ud que el peritaje puede ser cuestionado aplicando la sana critica del juez

Descripcion fi %
A 68 37,36
TA 114 62,64
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:
El 62,64% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que el peritaje puede ser

cuestionado aplicando la sana critica del juez; y, el 37,36% de los informantes opinan estar de
acuerdo que el peritaje puede ser cuestionado aplicando la sana critica del juez.

Tabla N°29

Cree que los métodos aplicados en la sana critica conlleva a la correcta valoracion de la
prueba

Descripcion Fi %
NO 73 40,11
A 84 46,15
TA 25 13,74
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador
Descripcion:

El 46,15% de los informantes opinan estar de acuerdo que los métodos aplicados en la sana

critica conlleva a la correcta valoracion de la prueba; y, el 40,11% de los informantes no opinan.
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Tabla N°30

Métodos aplicados en la sana critica permiten una correcta administracion de justicia

Descripcion fi %
NO 22 12,09
A 53 29,12
TA 107 58,79
Total 182 100,00

Fuente: cuestionario aplicado a la muestra seleccionada por el investigador

Descripcion:

El 58,79% de los informantes opinan estar totalmente de acuerdo que los métodos aplicados en

la sana critica permiten una correcta administracion de justicia; y, el 29,12% de los informantes opinan

estar de acuerdo que los métodos aplicados en la sana critica permiten una correcta administracion de

justicia.
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PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 363 DEL CODIGO CIVIL PARA

AFIANZAR LA VALORACION DE LA PRUEBA DE ADN

EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente Proyecto de Ley, tiene por objeto afianzar la valoracion de la prueba del ADN
contenida en el articulo 363° del Codigo Civil peruano, ello en aras de alcanzar la tutela
jurisdiccional efectiva; pues, se vienen tramitando procesos de paternidad o impugnacion de
paternidad cuyos incisos del 1 al 4 del articulo 363 del Cd6digo civil peruano no viene siendo
utilizado; es decir, carece de utilidad préctica en la actividad jurisdiccional.

Con el afianzamiento de la valoracién de la prueba del ADN contenida en el articulo 363
inciso 5 del Cddigo Civil, se estaria consolidando los principios de economia y celeridad

procesal al momento de que el juez pueda resolver este tipo de conflictos juridicos.

BASE LEGAL

Constitucion Politica del Perud: Articulo 1, Inciso 2 del articulo 2, inciso 22 del articulo 2,

articulo 7 y el articulo 23

Decreto Legislativo 295

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto no es contrario a la Constitucién Politica del Perd, ni colisiona con la
normatividad vigente peruana.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propuesta no representa costo alguno al erario nacional ni es una iniciativa de
gasto; por el contrario se afianza la tutela jurisdiccional efectiva, siendo este un derecho
constitucional; siendo que ayudard a resolver los procesos juridiciales sobre paternidad o
impugnacion de la misma a que sean resueltos de manera mas célere.

FORMULA LEGAL
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LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 363 DEL CODIGO CIVIL PARA AFIANZAR LA
VALORACION DE LA PRUEBA DE ADN

Articulo 1.- Objeto de la Ley
La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 363° del Cddigo Civil peruano afianzar la

valoracion de la prueba del ADN contenida en el articulo 363° del Cadigo Civil peruano

Articulo 2.- Deroguese los incisos del 1 al 4 del articulo 363 del cédigo civil:
Texto anterior a la modificacion:
Avrticulo 363°.- EI marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:
1.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de la

celebracion del matrimonio.

2.- Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con
su mujer en los primeros ciento veintitn dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del

hijo.

3.- Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el inciso 2);

salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4.- Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5.- Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. EI Juez desestimara las
presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra

de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 2.- Modifiquese el articulo 363 del cddigo civil quedando redactado de la siguiente

manera:
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Articulo 363°.- EI marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo s6lo a través de la
prueba del ADN, mediante el cual se tenga la certeza que no existe vinculo parental; podra impugnar
ascendiente descendiente hasta el cuarto grado de consanguinidad.

Articulo 7.- Derogacion de normas que se opongan a la presente Ley

Quedaran derogadas todas las normas que se opongan a la presente ley.

Articulo 8.- Vigencia de la Ley

La presente ley entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”.
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CONCLUSIONES GENERALES

1. Actualmente en nuestro sistema juridico nacional se viene utilizando en los procesos de
paternidad la prueba del ADN, ello con aras de consolidar uno de los principios rectores de
nuestro sistema que es la tutela jurisdiccional efectiva; es decir, la capacidad que tiene el
Estado para resolver un conflicto con relevancia juridica; tan es asi, que nuestros magistrados
en los procesos de paternidad invocan y aplican lo prescrito por el inciso 5 del articulo 363°
del cadigo civil; no obstante ello se debe tener en cuenta que la prueba pericial del ADN, es
practicado por perito dentro de laboratorio especializados; sin embargo, el juez al momento
de valorar el mismo debera tener en cuenta los métodos cientificos empleados, pues si no se
respeta los criterios técnicos de rigor cientifico no se estaria valorando adecuadamente la

prueba del ADN, y ello generaria sentencias parcializadas con falta de objetividad procesal.

2. En opinion del autor, los factores mas relevantes y que influyen en la valoracion de la prueba
de ADN son: Seguridad Juridica, Verdad Bioldgica; Elevado Grado de certeza, Maxima de

experiencia y Sana Critica.

3. Los resultados obtenidos permiten confirmar que la mayor parte de la comunidad juridica
confirma estar de acuerdo con el hecho de que la prueba de ADN permite obtener resultados
irrefutables desde el punto de vista cientifico, y confirman la posicion del autor con respecto

los factores que influyen en la valoracién de la prueba de ADN.

4. La modificacion del Art. 363 codigo civil afianzara la valoracion de la prueba de ADN ya
que, al tratarse de una prueba cientifica de alto grado de certeza, permite brindar al juzgador
la posibilidad de solucionar de manera mas rapida, eficiente y eficaz los casos de

impugnacién de paternidad que en la actualidad van incrementandose.
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RECOMENDACIONES

Como primera recomendacion seria que siendo, que la prueba del ADN tiene un grado de
certeza muy elevado; este deberia realizarse en laboratorios que apliquen el método y
procedimientos con un solo protocolo, ello en aras de emitir un peritaje confiable del cual se
va valer el juzgador al momento de resolver el conflicto

En los procesos de paternidad o de impugnacion de paternidad debe primar los factores que
se detallan a continuacién: verdad bioldgica; elevado grado de certeza, maxima de
experiencia y sana critica; ello en aras de alcanzar lo que la sociedad busca en los procesos

judiciales seguridad juridica.

Siendo que el derecho es una ciencia social que en lo posible trata de resolver conflictos
sociales, es que éste debe valerse de los avances tecnoldgicos para que pueda concretizarse la

anhelada tutela jurisdiccional efectiva.

Finalmente, se recomienda la modificacion del Art. 363 en sus incisos del 1 al 4 cédigo civil,
lo cual permitira afianzar la valoracion de la prueba de ADN ya que, al tratarse de una
prueba cientifica de alto grado de certeza, permite brindar al juzgador la posibilidad de
solucionar de manera mas rapida, eficiente y eficaz los casos de impugnacion de paternidad

que en la actualidad van incrementandose.
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ANEXOS

ANEXO N°01
MATRIZ DE CONSISTENCIA

TIPO Y DISENO

TITULO PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES | DIMENSIONES DE Pol\?bé;!gx \(
INVESTIGACION
GENERAL.: Tipo de Poblacion.
Independiente: . investigacion.-
proponer la modificacion del Art. 363 seguridad
codigo civil para afianzar la valoracion de PATERNIDAD juridica Aplicada
la prueba de ADN No experimental.
Transversal
ESPECIFICOS: Descriptiva
dad bioldai Propositiva.
1.-Diagnosticar el estado actual de la veraad biofogica
valoracion de la prueba de ADN
Disefio de
investigacion.- | Muestra.
M[())gdlzg'?%leogl\l 2.-ldentificar los factores influyentes en la La desarrollo de la
CODIGO CIVI L .Como valoracion de la prueba de ADN modificacion personalidad
PARA afianzar la del Art. 363
artanzaR L | YHoracn e cacin ol
VALORACION > 3.-Disefiar la modificacion del Art. 363 . Dependiente:
adn? L al’ ! 0 valoracion de la L
DE LA PRUEBA cédigo civil para afianzar la valoracion de motivacion
prueba de ADN
DE ADN la prueba de ADN LA
VALORACION
PEEIE_QA Unidad de Estudio.
4.-Estimar los resultados que generara la maxima de
modificacion del Art. 363 codigo civil en la experiencia
valoracion de la prueba de ADN P
sana critica
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ANEXO N°02
CUESTIONARIO

’[SS ‘ ESCUELA DE
POSGRADO

UNIVERSIDAD SENOR DE SIPAN

El presente instrumento tiene por finalidad recolectar informacidn acerca de la propuesta para

la modificacion del articulo 363 del Codigo Civil, con la finalidad de afianzar la valoracién de

la prueba del AND; por lo que siendo asi, marque la alternativa que crea conveniente para la

propuesta planteada:

TD

NO

TA

Preguntas

1. considera usted que la seguridad juridica de la paternidad pueda darse a traves
de la jurisprudencia?

2. considera usted que la jurisprudencia para determinar la seguridad juridica de
paternidad es impugnable?

3. cree ud que doctrinariamente resulta necesario revisar las causales de
impugnacion de paternidad para establecer una seguridad juridica?

4. considera usted que en los casos de paternidad se obtiene seguridad juridica?

5. opina usted que la legislacion comparada puede ayudar a brindar seguridad
juridica en los casos de paternidad

6. cree usted que la seguridad juridica de paternidad se ve influenciada por la
legislacién comparada?

7. considera que la prueba de adn es determinante para establecer la verdad
bioldgica de la paternidad?

8. cree usted que la prueba de adn tiene un elevado grado de certeza para
determinar la verdad biolégica?

9. considera usted que los métodos empleados en la prueba de adn aseguran la
verdad biologica

10. considera usted que los métodos empleados en la determinacion de la verdad
bioldgica son los adecuados

11. cree usted que el derecho a la identidad influye en el desarrollo de la
personalidad
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12. considera que desenvolvimiento psicoldgico de las personas eviencian el
desarrollo de la personalidad

13. cree usted que el desarrollo de la personalidad se encuentra asociadad a la
interaccion social

14. considera que los principios del derecho conllevan a una debida motivacién
en la valoracién de la prueba

15. cree usted que los principios muchas veces no son aplicados en la valoracion
de la prueba

16. considera usted que existe congruencia entre la valoracion de la prueba y la
motivacién que la expone

17. cree usted que en los procesos judiciales existe congruencia entre las pruebas
aportadas por las partes

18. considera usted que deba aplicarse la maxima experiencia en la valoracion
de la prueba

19. cree usted que es determinante en la valoracion de la prueba la aplicacion de
la maxima experiencia

20. considera ud que la maxima de experiencia se viene aplicando en todos los
casos

21 cree ud que la maxima de experiencia cumple un rol decisivo en la
valoracion de la prueba

22. considera ud que la sana critica debe aplicarse en los peritajes

23.considera ud que el peritaje puede ser cuestionado aplicando la sana critica
del juez

24. cree que los metddos aplicados en la sana critica conlleva a la correcta
valoracion de la prueba

25. cree ud que los metodos aplicados en la sana critica permiten una correcta
administracion de justicia
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