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INTRODUCCION

En nuestra actual coyuntura socio-legal es necesario tener presente
que las normas reguladoras del derecho de familia deben interpretarse y
aplicarse a la luz de una perspectiva constitucional y con respeto de los
derechos humanos. Bajo esta Optica, es objetivo de la presente tesis
determinar si el derecho a la identidad, la posibilidad de pertenecer a una
familia, asi como el derecho a conocer el propio origen bioldgico de cada
uno, deben ser considerados o no superiores por todo estado, autoridad y
particular, garantizando o posibilitando los medios idéneos para su
ejercicio, proteccion y promocién; para lo cual se ha dispuesto el
Capitulo | de la presente investigacion para el desarrollo global del
Derecho a la Identidad.

Nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Per(, dan una especial importancia y
trascendencia al derecho que tiene todo ser humano a su identidad,
siendo éste un derecho inherente a tal calidad, y por el cual toda persona
es un ser unico, irrepetible y trascendente. Este derecho de identidad de
origen involucra el derecho a una identidad psicoldgica, social y cultural,
ya que toda persona tiene derecho a construir su unica historia personal.

En este contexto, la presente tesis buscara aportar en la medida de
lo posible, con miras a solucionar la controversia socio-legal que se
ocasiona cuando colisiona el derecho a la identidad con el principio de la
cosa juzgada, tratando de concluir si finalmente el principio de la cosa
juzgada como garantia de seguridad de nuestro ordenamiento juridico, es
absolutamente impenetrable o inmutable o si es que, por lo contrario,
existen ciertas situaciones sociales que impliquen que bajos ciertos



supuestos, este principio si pueda ser sobrepasado en pro de prevalecer
un derecho fundamental de la persona humana como es el derecho a la
identidad; para lo cual se ha dispuesto el Capitulo Il de la presente Tesis,
que involucra la controversia planteada entre el principio de la cosa
juzgada y el derecho a la identidad.

Mediante la presente investigacion, se intentard hacer un
acercamiento a lo sefialado en el parrafo anterior, para lo cual resulta
sumamente importante evaluar, analizar y desarrollar detalladamente la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente Nro.
00550-2008-PA/TC, en la cual se resuelve amparar el derecho a la
identidad y el interés superior del nifio frente al derecho del supuesto
padre a que se respete la inalterabilidad e inmutabilidad de la cosa
juzgada; para lo cual se ha dispuesto el Capitulo II, punto Il de la
presente Tesis.

La presente investigacion tiene como presupuesto una motivacion
profesional originada por un caso que recientemente ha sido archivado en
el Segundo Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Piura,
el mismo que plantea un problema legal distinto al resuelto por el
Tribunal Constitucional -pero con ciertos puntos de conexién con el
mismo- que dan lugar al analisis y desarrollo legal del mismo en la
presente tesis; para lo cual se ha dispuesto el Capitulo Il, punto 1l de la
presente investigacion.

Finalmente, cabe sefialar que los derechos fundamentales de la
persona, reconocidos en nuestra Carta Magna, constituyen la base
estructural de nuestro ordenamiento juridico; por lo que, la realizacion de
un Estado constitucional y democratico de derecho sélo es posible a
partir del reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales de
la persona.

El autor.



CAPITULO PRIMERO:
DERECHO A LA IDENTIDAD

1.1. Filiaciény el interés superior del hijo
1.1.1. Aspectos generales de la filiacion

La filiacion, como institucion juridica, hace referencia a la
relacion inmediata que existe entre dos partes, por un lado el hijoy,
por el otro lado, los padres; es asi, que PLACIDO sefiala que se
puede definir a la filiacion como “la relacidn existente entre una
persona de una parte, y otras dos, de las cuales una es el padre y
otra la madre de la primera, en la que se descubre un doble
elemento, la maternidad y la paternidad™.

Nuestro Cédigo Civil, en su Libro Il — Derecho de Familia,
en su Seccion Tercera “Sociedad Paterno-Filial”, distingue entre
filiacion matrimonial y filiacion extramatrimonial. Respecto de la
primera no precisa definicion alguna pero hace referencia en su
articulo 361° a que se considera hijo matrimonial al hijo nacido
durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a
la disolucién. Respecto de la segunda, si esta definida por nuestro
Cddigo Civil en su articulo 386°, en donde se sefiala que se
consideran hijos extramatrimoniales a los concebidos y nacidos
fuera del matrimonio. Tanto la filiacion matrimonial como
extramatrimonial son consideradas como filiaciones por naturaleza,

! Cit. PLACIDO V., Alex F. Filiacién y Patria Potestad: en la doctrina y en la
jurisprudencia. Lima: Gaceta Juridica, 2002. p. 82.



es asi que, PLAcIDO sefiala que “la filiacion que tiene lugar por
naturaleza (matrimonial o extramatrimonial), presupone un
vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus padres™.

La Constitucion de 1979, en nuestro pais, recogio la idea de
proteger a los hijos, cualquiera que fuese la situacién de sus
progenitores, estableciendo que todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes frente a sus padres. Es asi que nuestro Cédigo
Civil de 1984 recoge el proceso evolutivo hacia la igualdad de
filiaciones®, eliminandose la distincién entre legitimos e ilegitimos,
teniendo el estado filial de referencia sélo la realidad bioldgica.

Al igual que nuestro Cédigo Civil de 1984, en los Gltimos 30
afios, diversas legislaciones han acogido el principio de la igualdad
de la filiacion, teniendo por ejemplo, Cuba en 1975, Espafia en
1981, Venezuela en 1982, entre otras; incluso la doctrina candnica
busca hacer primar la igualdad de los hijos (Cédigo de derecho
canonico de 1983).

Este principio de igualdad de filiaciones significa que todos
los hijos tienen iguales derechos y deberes frente a sus padres;
tanto que, los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos
tienen un trato igualitario ante la ley, es asi que, por ejemplo, la
pretension para reclamar la filiacion le corresponde no sélo a los
hijos matrimoniales, sino también a los hijos extramatrimoniales.
Este principio se ve concretado en el articulo 17°, numeral 5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en donde se
sefiala que la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

2 lbidem. p. 85.

® Este tratamiento igualitario de las filiaciones fue regulado en nuestro ordenamiento
recién en la Constitucién de 1979. Sin embargo, histéricamente se conoce que el
modelo de codificacion decimonénica consagré una clasificacién de las relaciones de
filiacion en legitimas e ilegitimas, segln procedieran de la concepcion en matrimonio o
fuera del mismo. Nuestro Codigo Civil peruano de 1852, basado en la concepcién de las
relaciones de filiacién consagradas en el Codigo Napoléon, distinguié también entre
hijos legitimos e hijos ilegitimos. Mismo tratamiento le dio a las filiaciones nuestro
Cadigo Civil de 1936, que distinguia las relaciones de filiacion en legitimas e ilegitimas,
subdividiéndose, esta Ultima, en natural y no natural (los hijos legitimos disfrutaban sus
derechos a plenitud, los hijos ilegitimos naturales tenian derechos mas reducidos, y los
hijos ilegitimos no naturales s6lo alcanzaban un derecho de alimentos restringido).



Es en este sentido que VARSI sefiala que “La tendencia moderna es
no diferenciar la filiacién en matrimonial ni extramatrimonial. A lo
sumo se hace una diferencia entre la filiacién por sangre (la
determinada por la procreacion) y la filiacion legal (establecida
por un acto juridico familiar)...en la filiacion debe primar el
principio de unidad, no solo entendiendo que todos los hijos son
iguales, sino consagrando una verdadera equidad en la

determinacion de sus origenes™.

La filiacion, como institucién juridica, genera efectos
juridicos que mencionaré a modo enunciativo y referencial,
teniendo entre ellos que con la filiacion se genera la patria potestad
y todos sus atributos, asimismo la obligacion de prestar alimentos y
el derecho a recibirlos, el deber asistencial y de cuidado entre los
sujetos cuya filiacion se genera (funciones de proteccion), derechos
sucesorios, el derecho a la identidad concretado en el derecho a
llevar los apellidos que correspondan, derecho a una nacionalidad,
como también se generan impedimentos por razones de lazos de
consanguinidad, etc.

1.1.2. La determinacion de la filiacion
1.1.2.1. Filiaciéon matrimonial

Esta filiacion tiene como nucleo el matrimonio entre los
progenitores, ya que esta filiacion se establece tanto respecto
del padre como de la madre conjuntamente, tanto asi que, al
corroborar la maternidad, se aprecia la paternidad del marido.

Respecto a la maternidad matrimonial, GONZALES
sefiala que el “constante matrimonio y concurriendo el parto
y la identidad del hijo, la maternidad matrimonial queda
determinada desde el mismo momento del nacimiento. Es
decir, la mujer que se convierte en madre por el parto pasa,
automaticamente, a tener el status juridico de madre ante el
Derecho, sin que, posteriormente, deba reconocer la filiacion

* Cit. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. EI moderno tratamiento legal de la filiacién
extramatrimonial: en razon de la ley 28457 y la accion intimatoria de paternidad —
procreacion asistida y socioafectividad. Lima: Gaceta Juridica, 2006. ISBN:
9972208680. p. 46.



o llevar a cabo algun procedimiento especial para ser
considerada como tal. Se identifica, por tanto, el hecho
biolégico del nacimiento con la constitucion de la relacion
juridica de filiacion (maternidad bioldgica y juridica
coinciden), cumpliéndose a la perfeccion el principio mater

semper certa est™.

Es claro que, el certificado de “nacido vivo” es la
prueba exigida por el articulo 409° del Codigo Civil, es decir,
dicho certificado es la prueba del parto y de la identidad de la
madre con el hijo nacido vivo; es en ese sentido que, tal cual
sefiala PLACIDO, “la determinacion de la maternidad
resultara directa e inmediatamente del nacimiento:
demostrado el parto y la identidad del hijo, queda constituida
la maternidad juridica que, por tanto, coincide con la
bioldgica, sin precisar de mas requisitos...Con ello, ademas,
se logra la concordancia entre el presupuesto biolégico y el

vinculo juridico emergente de la filiacion’™.

Como ya se ha sefialado, se podra determinar cuéles
hijos son matrimoniales y cuales no, segn el momento de la
concepcion y del nacimiento, siendo que seran considerados
hijos matrimoniales los concebidos antes del matrimonio,
pero nacidos dentro de é€l, los nacidos fuera del matrimonio,
pero concebidos dentro de é€l, y los hijos concebidos y
nacidos dentro del matrimonio.

Segln lo sefialado en este punto, VARSI’ sefiala que el
solo acto matrimonial es insuficiente para establecer una
filiacion, hecho por el cual han surgido diversas teorias que
tratan de determinar qué hijos son matrimoniales y cuales
extramatrimoniales, teniendo en primer lugar la Teoria de la
concepcidn, que sefiala que seran hijos matrimoniales,
quienes hayan sido concebidos durante el matrimonio,
independientemente que nazcan dentro o fuera del mismo; en

® Cit. GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela. La verdad biolégica en la
determinacion de la filiacion. Madrid: Dykinson, 2013. ISBN: 978-84-9031-661-0. p.
330.

® Cit. PLACIDO V., Alex F. Op Cit. pp. 94-95.

" VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op Cit. pp. 24-28.



segundo lugar esta la Teoria del nacimiento, que sefiala que
seran hijos matrimoniales, quienes hayan nacido dentro del
matrimonio, independientemente que hayan sido concebidos
dentro o fuera del mismo; y por Gltimo existe la Teoria
mixta, que sefiala que para atribuir una paternidad
matrimonial es importante tanto el momento de la concepcion
como del nacimiento, tomando en cuenta los plazos legales
determinados en la norma sustantiva; es asi, que se
consideraran hijos matrimoniales si la concepcion y el
nacimiento se producen, individual o conjuntamente y de
acuerdo a los plazos de ley, dentro del matrimonio. Cabe
sefialar que esta Ultima teoria es la adoptada por nuestro
Cédigo Civil®.

El articulo 361° del Cddigo Civil regula la Presuncién
de paternidad en la filiacion matrimonial sefialando que “el
hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”.
Por lo tanto, al hijo nacido dentro de este periodo se le
presume como hijo matrimonial, presuncion legal relativa
que admite prueba en contrario, tal cual lo sefiala PLACIDO al
afirmar que “la presuncion de paternidad matrimonial es una
presuncion relativa, que asigna la paternidad con caracter
imperativo, de modo que no puede ser modificada por
acuerdo de partes; salvo que, en sede jurisdiccional y
ejercitando la pretension de impugnacién de la paternidad
matrimonial, se actlen las pruebas y se obtenga una
sentencia que la deje sin efectos™.

8 Articulo 361° Cédigo Civil: “Presuncién de paternidad: El hijo nacido durante el
matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién tiene por padre al
marido”.

Articulo 363°, inciso 1 y 2 Cddigo Civil: “Negacion de la paternidad: El 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, dada las circunstancias, que haya cohabitado
con su mujer en los primeros ciento veintiin dias de los trescientos anteriores al del
nacimiento del hijo”.

Articulo 386° Codigo Civil: “Hijos extramatrimoniales: Son hijos extramatrimoniales
los concebidos y nacidos fuera del matrimonio™.

° Cit. PLACIDO V., Alex F. Op Cit. p. 96.



Sobre esto, el Derecho Espafiol, como muchos otros,
presume la paternidad matrimonial del marido de la madre.
Ante esto, la doctrina®® recoge diversas teorias sobre el
fundamento basico de esta presuncion legal, teniendo en
primer lugar la Teoria de la accesion, que siendo la mas
antigua defiende que el fundamento estd en el dominio
(propiedad) que el marido ejerce sobre su mujer y sobre el
hijo que es fruto accesorio de la mujer; en segundo lugar se
tiene la Teoria de la presuncién de fidelidad de la esposa, la
misma que se basa en la fidelidad de la esposa hacia su
marido; en tercer lugar se tiene la Teoria de la cohabitacion
exclusiva, que se basa nuclearmente en el hecho de la
cohabitacién exclusiva entre los conyuges; en cuarto lugar se
tiene la Teoria de la vigilancia del marido, que implica que al
marido le estd encomendada legalmente la vigilancia de la
conducta de su esposa, por tanto, el hijo de ella debera
atribuirsele; en quinto lugar se tiene la Teoria de la admisién
anticipada del hijo por el marido, que sostiene que la
atribucion del hijo reposa en una admision que hace el
marido, por anticipado, de los hijos que su esposa dé a luz en
lo sucesivo; en sexto lugar se tiene la Teoria conceptualista
que considera a la presuncion de paternidad como una
resultante del titulo de estado, y esto basado en el acta de
nacimiento del hijo en que consta el hecho del nacimiento y
la maternidad, en la que se liga, la presuncion de paternidad
del marido.

Asimismo, sobre esta presuncién, la Corte Suprema en
su Casacion N° 2657-98-LIMA ! se pronuncié sobre los
requisitos de la presuncion de paternidad en la filiacion
matrimonial, sefialando en su considerando cuarto que “...es
necesario precisar que, la presuncién de paternidad en la
filiacidbn matrimonial sélo es aplicable si es que se cumple
con los siguientes requisitos: a) el matrimonio de los
progenitores y el nacimiento del hijo dentro del matrimonio v,
b) que la conyuge sea la madre bioldgica del menor, para
que sea aplicable la presuncion de paternidad es requisito

1% Ibidem. pp. 103-107.
11 Casacién Nro. 2657-98/Lima de fecha 04.05.1999.



necesario el parto de la mujer casada y la identidad del hijo
en cuestion por el alumbramiento...”. Sobre esto, concuerdo
con lo sefialado por GONZALES, al referirse a la posesion de
estado del esposo, precisando que “esta determinacion
automatica de la determinacion de la filiacion matrimonial
se fundamenta en el matrimonio, que genera la obligacion y
presuncion de vivir juntos, de guardarse fidelidad, de
respetarse mutuamente y de actuar en interés de la familia y
origina una filiacion matrimonial. De las relaciones intimas
y exclusivas mantenidas por un hombre y una mujer, unidos
en constante matrimonio, es habitual que nazcan nifios.
Nifios que, normalmente, son biol6gicamente del marido. De
manera que la presuncion de paternidad es una consecuencia
de la posesion de estado de esposo™?.

1.1.2.2. Filiacion extramatrimonial

Como ya se ha sefialado anteriormente, la concepcion y
el nacimiento fuera del matrimonio determinaran la
naturaleza extramatrimonial de la filiacion, situacion regulada
en el articulo 386° del Codigo Civil que sefiala: “Son hijos
extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio”.

Segln esto, y antes de pasar al punto de la paternidad
extramatrimonial, es necesario sefialar respecto a la
maternidad extramatrimonial, que el articulo 409° del Cédigo
Civil sefiala que “la maternidad extramatrimonial también
puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho
del parto y la identidad del hijo”, lo que se complementa con
el aforismo “mater semper certa est”, que significa “la
maternidad es siempre cierta”. A esto es necesario agregarle
lo dispuesto por el articulo 410° del Cédigo Civil que sefiala
que “no caduca la accion para que se declare la filiacion
extramatrimonial”, en donde se comprende la maternidad
extramatrimonial.

12 Cit. GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela. Op Cit. pp. 85-86



Precisado lo anterior, es necesario sefialar que por
filiacion extramatrimonial, en el presente trabajo, en adelante,
se debe entender a la paternidad extramatrimonial; segun esto,
a diferencia de la paternidad matrimonial, en la que existe un
nexo determinante, que es el matrimonio, en la paternidad
extramatrimonial no existe un nexo de determinacién claro y
determinado; es decir, no_existe ningun elemento objetivo
gue permita presumir la calidad de hijo.

Sobre esto, GONzALEs hace referencia a algunas
legislaciones en donde se establece una presuncion de
paternidad extramatrimonial, teniendo asi, por ejemplo, el
BGB y la legislacion Suiza en donde se presume la
paternidad extramatrimonial del vardn que ha cohabitado con
la madre en el periodo legal de la concepcion (entre los 300 y
180 dias anteriores del nacimiento). Sobre esto precisa la
letrada que “Todos estos ordenamientos pretenden que la
paternidad no matrimonial se determine por la presuncion,
pero esta finalidad sélo queda en aspiraciones ideoldgicas.
En realidad, esta presuncion de paternidad no determina por
si sola el vinculo extramatrimonial y carece del caracter
automatico e imperativo de la presuncion de paternidad
marital, porque, previamente a la determinacion, ha de
probarse la convivencia o las relaciones intimas en la época
de la concepcion. Es decir, a efectos practicos, es indtil
instaurar una presuncion de paternidad en la filiacion no
matrimonial...Los hijos nacidos fuera del matrimonio
carecen de la certeza que el vinculo matrimonial da a la
filiacién. Por lo que, regular una presuncion de paternidad
no matrimonial vulnera la realidad de las cosas y el
principio de igualdad™*®.

De lo sefialado anteriormente, se desprende que, s6lo se
podra determinar la paternidad extramatrimonial via
reconocimiento expreso del padre, o via pronunciamiento
judicial en donde se determine el vinculo filial; dejando
claramente establecido que situacion similar ocurre también
con la maternidad extramatrimonial.

3 |bidem. pp. 103-105.



Esta coyuntura socio legal, dio lugar a que en el afio
2005 se promulgue la Ley N° 28457 - “Ley que regula el
proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial”,
recogiendo esta norma un proceso que tiene como nucleo la
realizacion de la prueba cientifica del ADN, a su vez, que se
constituye como un proceso moderno y agil creado para dar
solucion al inminente problema social de la paternidad
extramatrimonial, que implica directamente una proteccion
especialisima y directa del derecho fundamental a la
identidad.

Este proceso moderno, cuya finalidad maxima es
salvaguardar y hacer primar el derecho a la identidad del
menor, tiene ciertos aspectos procesales y caracteristicas que
cabe mencionar de forma muy general, los mismos que segun
lo sefialado por VARSI™ serfan que:

1)  El juez competente en este proceso es el juez de paz
letrado.

2)  El titular de la accion en este proceso es quien tenga
legitimo  interés, quien podra accionar el
reconocimiento de paternidad a favor, incluso de un
tercero.

3)  Esun proceso moderno.

4)  Esun proceso sui géneris.

5)  Es un proceso basado en la efectividad del ADN (una
de las caracteristicas mas importantes).

6)  Esun proceso que fortalece el acceso a la justicia.

7)  Esun proceso con un sistema abierto, ya que es flexible,
admite todo tipo de pruebas, se facilita la indagacion, se
reconoce la libertad en la averiguacion del nexo
parental.

8) Es un proceso que permite la adecuacion de los
procesos en trdmite conforme lo establece la Cuarta
Disposicién complementaria de la ley.

9) Es un proceso dirigido Unicamente a la determinacion
de la paternidad extramatrimonial.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op Cit. pp. 53-73.



Respecto a esta Ultima caracteristica, VARSI opina que
“lo mas razonable es que la ley hubiera incluido todas las
acciones de filiacion extramatrimonial sin distingos,
aprovechando que la indefinicion del parentesco y no
habiendo matrimonio de por medio, pueden ser salvadas por

las pruebas genéticas™".

A) El Reconocimiento

Como se ha sefialado anteriormente, la filiacion
extramatrimonial ~ s6lo se podrd  determinar  via
reconocimiento, o via pronunciamiento judicial en donde se
determine el vinculo filial, tal cual lo dispone el articulo
387" del Cédigo Civil. En este punto tocaré brevemente y
de modo general los aspectos mas basicos del
Reconocimiento como medio de determinacion de la filiacion
extramatrimonial.

El Reconocimiento se constituye como un modo de
determinacion de la filiacion extramatrimonial, de tal forma
que resulta siendo un acto juridico familiar por el cual se
declara que una persona es hijo de quien emite la declaracion.

En este sentido, PLAciDO ' | desarrolla las
caracteristicas del reconocimiento, teniendo entre otras que es
unilateral, ya que solo es necesaria la voluntad de quien
efectia el reconocimiento, siendo una voluntad unilateral
expresa y directa, siendo preciso recordar lo sefialado en el
considerando quinto de la Casacion N° 2747-98-JUNIN de
fecha 05.05.1999, en donde se sefiala “que, el reconocimiento
de un hijo es un acto juridico unilateral y como tal requiere
de una manifestacion de voluntad, y en el presente caso el
accionante no ha expresado su voluntad en la partida de
nacimiento cuestionada..., consiguientemente, no ha existido
acto juridico en tal sentido...”. También se caracteriza por

> Ibidem. p. 65.

18 Articulo 387° Cédigo Civil: “El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la
paternidad o la maternidad son los Unicos medios de prueba de la filiacion
extramatrimonial...”.

" PLACIDO V., Alex F. Op Cit. pp. 145-161.



ser declarativo y no _constitutivo del estado de familia, ya
que el reconocimiento tendra efecto retroactivo al momento
de la concepcidn, surtiendo sus efectos desde dicho momento
y no desde que se efectud el reconocimiento. Se caracteriza
también por ser puro y simple, es decir, no puede estar sujeta
a modalidad alguna, tal cual lo precisa el articulo 395°* del
Caodigo Civil. Asimismo se caracteriza por ser individual, ya
que la paternidad s6lo puede ser reconocida por el padre y la
maternidad por la madre®®. Por Gltimo, se caracteriza por ser
irrevocable, tal cual lo dispone el articulo 395°%° del Cédigo
Civil, es decir, cualquiera que sea la forma autorizada por ley
en que se hizo -aunque el reconocimiento se haya hecho en
un acto por naturaleza revocable-, el reconocimiento no
puede ser revocado; sobre esto se ha pronunciado la
Sentencia de fecha 13.10.1999, recaida en el expediente 886-
1998%!, la misma que sefiala en su considerando tercero que
“...en el caso de autos, la comprobacion judicial solicitada,
resulta impertinente; pues, de la partida de nacimiento
recaudada en autos, aparece que su titular ha sido
reconocido por su padre; y en ese sentido, debe tenerse
presente que el reconocimiento de un hijo extramatrimonial
tiene caracter irrevocable”.

Adicionalmente en este punto resulta preciso recordar
lo dispuesto por el articulo 393° del Codigo Civil, el mismo
que sefala que “toda persona que no se halle comprendida
en las incapacidades sefialas en el articulo 389° y que tenga
por lo menos catorce afios cumplidos puede reconocer al hijo
extramatrimonial”. Por otro lado, cabe sefialar que es pasible
de ser reconocido el hijo nacido, menor o mayor de edad, el
hijo concebido y el hijo muerto, cada uno con sus propios
matices legales; precisando que segun el articulo 396° del

18 Articulo 395° Cédigo Civil: “El reconocimiento no admite modalidad...”.

9 Ley N° 28720 “Ley que Modifica los Articulos 20 y 21 del Codigo Civil”, dispone la
inscripcion de los nifios y nifias nacidos de una relacion extramatrimonial, con el
apellido del padre aun cuando se encuentre ausente, sin que esto genere filiacion.

20 Articulo 395° Cédigo Civil: “El reconocimiento...es irrevocable”.

2l Cit. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. El proceso de filiacién extramatrimonial:
Moderno tratamiento legal, segin Ley Nro. 28457. Lima: Gaceta Juridica, 2006. ISBN:
9972208680. p. 181.



Codigo Civil “el hijo de mujer casada no puede ser
reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado
y obtenido sentencia favorable®””. Por (ltimo, respecto de la
forma del reconocimiento, el articulo 390° del Codigo Civil
sefiala que “el reconocimiento se hace constar en el registro
de nacimientos, en escritura publica o en testamento”.

B)  Acciones de filiacion

El articulo 387° del Cddigo Civil sefiala que el
reconocimiento y la sentencia declaratoria de la paternidad
o la maternidad son los unicos medios de prueba de la
filiacion extramatrimonial...”; €S en ese sentido, que resulta
conveniente referirme de forma muy sucinta a los aspectos
mas generales de las acciones de filiacion o acciones de
estado, segun nuestro Cadigo Civil.

Nuestro Codigo Civil, en la Seccion Tercera del Libro
I11 del Cddigo Civil (Derecho de Familia), regula la sociedad
paterno-filial, sistematizando las acciones de filiacion
extramatrimonial en el Titulo I, conteniendo este titulo, la
acciéon de impugnacion del reconocimiento, regulada en el
articulo 399° del Coédigo Civil, el cual sefala que “el
reconocimiento puede ser negado por el padre o por la
madre que no interviene en él, por el propio hijo o por sus
descendientes si hubiera muerto, y por quienes tengan interés
legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395°”,
asimismo en este titulo se encuentra contenida la accion de
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial o de
reclamacion de la paternidad extramatrimonial, regulada
en el articulo 402° del Cédigo Civil, el cual sefiala que “la
paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada:...”, por Ultimo, este titulo contiene la accion de
declaracion judicial de maternidad extramatrimonial o de
reclamacién de la maternidad extramatrimonial, regulada

22 Casacion Nro. 2726-2012/Santa publicada en El Peruano con fecha 02.01.2014. En el
presente caso, la Corte Suprema efectud control difuso respecto del presente articulo y
del Art. 404 del Codigo Civil declarandolos inaplicables en el caso, objeto de la
Casacion; y ello, a fin de garantizar del derecho a la identidad, lo que se justifica en el
principio del interés superior del nifio y del adolescente.



en el articulo 409° del Codigo Civil, el cual sefiala que “la
maternidad extramatrimonial también puede ser declarada
judicialmente cuando se pruebe el hecho del parto y la
identidad del hijo”.

Sobre esto, PLACIDO acertadamente sefiala que “no es
proponible la reclamacion de una filiacion, sin ejercer,
previa o simultaneamente, la accion de impugnacion de esta
Gltima. Se trata del mismo principio por el cual se requiere
evitar la acumulacion de estados de familia incompatibles
entre si*?*,

1.1.3.El principio del Interés Superior del Hijo

El articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios
y Adolescentes recoge el Principio del Interés Superior del Nifio y
del Adolescente. Esta norma tiene su fundamento en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas y aprobada como tratado internacional de
Derechos Humanos el 20 de noviembre de 1989, y suscrita por el
Perd, el 26 de enero de 1990)**, la misma que sefiala en su articulo
3° que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los GOrganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio”; determinando basicamente que, el
interés superior del nifio serd una “consideracion primordial” en
todas las medidas que le afectan®. La Convencién, a diferencia de
la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959, amplia el
ambito donde se debera tener una consideracion especial y
fundamental, ya que, la Declaracién de 1959, se referia Gnicamente
a la promulgacion de leyes destinadas a la proteccion del nifio,
mientras que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no sélo

2 Cit. PLACIDO V., Alex F. Op Cit. p. 186.

* GONZALES CACERES, Alberto. Revista Juridica del Per(: derecho privado y
publico — Nro. 93: Cuando mi madre es un ndmero. ldentidad genética e interés
superior del nifio. Lima, 2008. p. 38.

% JUAREZ MUNOZ, Carlos Alberto. TORRES CARRASCO, Manuel Alberto
(Coord.). Revista Juridica del Per(: derecho privado y pablico — Nro. 117. Lima, 2010.
ISSN: 0484-7784. pp. 229-242.



involucra a la legislacién, sino también a todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen todos los diferentes actores.

Nuestra legislacion nacional, sobre este tema, ha asimilado
normativa internacional como vinculante para nuestro
ordenamiento juridico, es asi, que tenemos entre otras, ‘“La
Convencion sobre los Derechos del Nio”; “La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, la misma que en su articulo
19° dispone que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que por su condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”; “El Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, “La declaracion
sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la proteccion y
el bienestar de los Nifios, con particular referencia a la adopcion y
la Colocacion de Hogares de Guarda, en los planos nacional e
internacional”; “La Declaracion Universal de Derechos Humanos™,
la misma que en su articulo 25° inciso 2 sefiala que “la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”; siendo, que estas
normas lo que buscan es defender y proteger los intereses del nifio
y adolescente.

Como se ha sefialado anteriormente, este principio béasico
encuentra su regulacion nacional en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337),
el mismo que sefala que “en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Puablico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como
en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto de sus derechos”.

En nuestro sistema juridico, este principio fundamental se
configura como un principio no determinado, ya que es necesaria
su precision al momento de su aplicacién al caso concreto, porque
resulta imposible definir sus alcances, dada su complejidad e
importancia en nuestra sociedad. Resulta necesario, que toda
decision que involucre a un nifio o adolescente, esté revestida de
una informacion completa y objetiva para cumplir cabal y



eficazmente con lo prescrito por este principio®®. Al respecto,
BERMUDEZ sefiala que “El Interés Superior del Nifio se traduce en
acciones de politica afirmativas por parte del Estado, en acciones
politicas de los drganos estatales, en protecciéon judicial y en
deberes de vinculaciéon a los padres, quienes deben comprender
que los nifios/adolescentes requieren mas que un sustento
econémico?’. Asimismo sefiala que “la tutela del interés superior
del nifio tiene por objetivo constituir una garantia al desarrollo
integral del nifio, por lo cual no puede ser restringido a una mera
“directriz”, porque este concepto gaseoso impide una real
aplicacion de sus objetivos en los procesos judiciales donde se
ventilan los derechos del nifio”?.

El Interés Superior del Nifio tiene su fundamento en los
mismos derechos humanos, que se configuran como la base de
nuestro ordenamiento juridico. Este principio se complementa con
lo prescrito por el articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, el mismo que sefiala que “El estado
garantiza un sistema de administracion de justicia especializada
para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos a resolucién
judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o
adolescentes seran tratados como problemas humanos”. Sobre esto,
resulta necesario interpretar que, las controversias en las que se
involucre a un nifio 0 a un adolescente deber&n ser tratados de
manera muy especializada, y siempre desde una Optica humana,
tomando en cuenta que las normas reguladoras del derecho de
familia deben interpretarse y aplicarse a la luz de una perspectiva
constitucional y en respeto de los derechos humanos.

Es asi, que se debe tener muy en claro la importancia de
hacer prevalecer en todo momento el interés superior del nifio y del
adolescente. Este interés que es superior a cualquier otro interés,
inclusive de los mismos padres. Y con mucha mayor importancia,
si se trata del interés de los hijos menores de edad, quienes estan
protegidos de forma muy especial por nuestro ordenamiento

% BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia. Tenencia y Patria Potestad: Doctrina vy
Jurisprudencia — Volumen XVI. Trujillo: Normas Legales, 2002. pp. 23-28.

2T Cit. BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Constitucionalizacién del Derecho de Familia.
Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2011. ISBN: 978-612-4048-75-3. p. 29.

% |bidem. p. 31.



juridico, segun la normativa anteriormente sefialada. Esto implica
que ante cualquier conflicto, siempre se tendrd que velar porque
prevalezca el interés del menor, el cual es superior a todo, inclusive
superior a la verdad biol6gica, en el caso ésta no sume a los
intereses del hijo.

1.2. Derecho a la identidad

1.2.1.Reconocimiento Constitucional y proteccion a nivel
internacional del Derecho a la Identidad

Nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Perd, dan una especial
importancia y trascendencia al derecho que tiene todo ser humano a
su identidad, siendo éste un derecho inherente a tal calidad, y por el
cual toda persona es un ser unico, irrepetible y trascendente.

A modo de sintesis, respecto de la regulacién nacional de este
derecho fundamental, sin ser limitativos, podemos sefialar que
nuestra Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2°, inciso 1,
sefala que toda persona tiene derecho: “...a su identidad...”;
asimismo el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 6°
sefiala que “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad,
lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo
integral de su personalidad...”®; las mismas que son concordantes
con el articulo 19° del Cédigo Civil, que prescribe que “toda
persona tiene el derecho y deber de llevar un nombre...”; y con las
normas de la Ley Organica del RENIEC, en donde se determina
que es imprescindible que en la solicitud de inscripcion, se
consignen los datos que permitan la identificacion del nifio o
adolescente, asi como de los padres bioldgicos, con el objeto de
establecer la filiacion, lo cual permitird que el menor logre hacer
prevalecer sus derechos y libertades.

# Cit. ROJAS SARAPURA, Walter Ricardo. Comentarios al Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y Derecho de Familia. Lima: Fecat, 2011. p. 23.



A nivel internacional este derecho fundamental esta recogido,
entre otros, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(ratificada por el Peri mediante Resolucion Legislativa N° 25278),
la misma que sefiala en su articulo 7°, inciso 1 que: “el nifio sera
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos”; asimismo en su articulo 8°, inciso 1 sefiala que: “Los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas™*°. También recoge este derecho el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En este punto, cabe recordar alguna
jurisprudencia sobre la aplicacion e interpretacion de tratados
internacionales por nuestro ordenamiento juridico nacional, como
por ejemplo la Sentencia recaida en el Exp. N° 2730-2006-PA/TC*
en donde se sefala que “los tratados internacionales sobre
derechos humanos no solo forman parte positiva del ordenamiento
juridico nacional (articulo 55 de la Constitucion), sino que la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria (CDFT) de la Constitucion
-en cuanto dispone que los derechos fundamentales reconocidos
por ella se interpretan de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perd-
exige a los poderes publicos nacionales que, a partir del ejercicio
hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los
derechos constitucionales los &mbitos normativos de los derechos
humanos reconocidos en los referidos tratados”.

1.2.2.Contenido del Derecho a la Identidad

El articulo 1° de nuestra Constitucion Politica del Peru de
1993 sefiala que, “la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
Siendo esto asi, cabe hacer la precision que el respeto sobre la
persona humana implica el respeto sobre sus derechos, y en el
presente caso su derecho a la identidad. Lo sefialado anteriormente

% Cit. PLACIDO V., Alex F. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
Lima: Instituto Pacifico, 2015. ISBN: 978-612-4265-42-6. p. 257.

%! Sentencia recaida en el Exp. N° 2730-2006-PA/TC-Lambayeque de fecha 21.07.2006.
Fundamento I1: Andlisis de Procedencia — Punto 9.



se concreta con la proteccion nuclear que se le otorga a este
derecho fundamental en el articulo 2°, inciso 1 de nuestra Carta

Magna que sefiala que “Toda persona tiene derecho a...su
identidad...”.

No debemos olvidar que este derecho fundamental a la
identidad no es exclusivo de los nifios, sino que es propio de toda
persona, tanto que este derecho fundamental est4 estrechamente
vinculado con el derecho a la vida, porque desde el inicio de la
vida, nace el derecho de toda persona a ser reconocido como tal.
Como sefiala GONzALEZ, “En efecto: hablar de identidad es hablar
de la conciencia que tenemos de nosotros mismos, y es conveniente
advertir que esa conciencia de uno mismo no es algo irrelevante
para el ser humano: el hombre necesita saber quién es él, para
serlosge manera plena. Esto es asi en todos los dérdenes de la
vida*.

Este derecho fundamental lleva implicito el derecho de todas
las personas a una identidad biolégica, como expresion directa de
la dignidad humana. Este derecho a la identidad bioldgica tiene
como referente material mediato a las necesidades esenciales que
se encuentran en la propia existencia del individuo, como elemento
basico para su realizacion y sin las cuales no es posible su completo
desarrollo como persona. Este derecho se expresa en la imagen y en
las circunstancias que determinan qué y quién es una persona. Este
derecho se hace efectivo a través de un nombre, una identificacion,
el conocer a los padres y llevar sus apellidos.

El ser humano, por el hecho de su dignidad y por ser libre,
constantemente se crea, se define, se vuelve Unico e irrepetible; es
decir, se vuelve un ser y, por tanto, una identidad. Sobre esto,
SIVERINO, sefiala que “El derecho a la identidad es el derecho a ser
quien es, es un derecho a la propia biografia. Pero a la vez, y
fundamentalmente es el derecho a ser percibido y reconocido por
el otro como quien se es...Por eso entendemos que el derecho a la
identidad no es ni mas ni menos que el derecho a ser uno mismo y
a ser percibido por los demas como quien se es; en otras palabras,

%2 Cit. GONZALEZ, Ana Marta. Ficcion e Identidad: Ensayos de cultura postmoderna.
Madrid: Rialp, 2009. ISBN: 978-843-2137-28-0. p. 136.



el derecho a la proyeccion y reconocimiento de la
autoconstruccion  personal...Negar a un  individuo el
reconocimiento de su identidad personal, de aquella que ha
configurado a lo largo de los afios, del proyecto que ha elegido
para si, es una violacion gravisima a sus derechos mas

elementales™.

Sobre este derecho fundamental a la identidad, en el derecho
comparado y en el derecho nacional, se suele distinguir entre una
faceta estatica y una faceta dindmica*. La faceta estatica
comprende aquella realidad bioldgica o genética de la persona
humana (verdad biolégica), que inicia con la vida misma y no varia
a lo largo del tiempo, como el nombre, realidad genética, fecha y
lugar de nacimiento, etc.; no obstante, excepcionalmente, alguno
podria llegar a variar mediante pronunciamiento judicial como el
nombre por ejemplo. La faceta dinamica es aquella que
complementa a la faceta estatica y es la que va variando con el paso
del tiempo, como los caracteres fisicos y los atributos de
identificacion de la persona, de indole politico, religioso,
psicoldgico, etc., que dan pie a los atributos de la personalidad.

Este derecho fundamental se constituye, per se, como un
derecho personalisimo, que implica el derecho de cada uno de ser
uno mismo y no otro, diferenciado de los demas, que lo hacen
nico en la especie y en la sociedad, lo que conlleva el derecho a su
verdad historica; por lo tanto, para una correcta proteccion de este
derecho, desde mi punto de vista se deberd tomar en cuenta ambas
facetas, tanto la estatica como la dindmica.

Este derecho fundamental a la identidad de origen involucra
el derecho a una identidad psicoldgica, social, cultural y sobretodo
bioldgica e historica, ya que toda persona tiene derecho a construir
su unica historia personal, esta identidad que es necesaria para

% Cit. SIVERINO BAVIO, Paula. Los derechos fundamentales: Estudios de los
derechos constitucionales desde las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta
Juridica, 2010. ISBN: 978-612-4038-63-1. pp. 59-60.

¥ AGURTO GONZALES, Carlos Antonio. QUEQUEJANA MAMANI, Sonia Lidia.
ARIANO DEHO, Eugenia (Dir.). Instituto Pacifico: Actualidad Civil — Nro. 8: Las
bases del derecho a la identidad personal como derecho fundamental del ser humano.
Lima: Instituto Pacifico, 2015. ISSN: 2313-4828. pp. 64-70.



conocer su procedencia, la busqueda de sus raices que den razon al
presente que les toca vivir, a través del reencuentro con su historia
individual y grupal irrepetible, que debe ser respetado y protegido
de modo especial, toda vez que es esencial en las etapas de la vida
en las cuales la personalidad debe consolidarse.

1.2.3.Derecho a conocer el propio origen bioldgico ¢Un derecho
fundamental?

No se puede negar que la verdad es un derecho no solo de la
persona, sino de la sociedad como tal, pues una sociedad justa y
organizada como estado de derecho no se podria construir sobre
cimientos de mentira. En ese sentido, subsumiéndolo al plano
juridico, cabe preguntarnos si el derecho a conocer el propio origen
bioldgico, es decir, el derecho a conocer la verdad biol6gica de
cada uno se constituye o no como un derecho fundamental de la
persona. Podemos empezar sefialando que los derechos de la
persona (fundamentales o personalisimos) de por si son perpetuos y
oponibles erga omnes, los mismos que le son inherentes a toda
persona, por su condicion de tal.

El derecho a la identidad, objeto de estudio de la presente
tesis, estd recogido expresamente en nuestra carta magna, en su
articulo 2°, inciso 1, en donde se sefiala que “toda persona tiene
derecho:...a su identidad”; es asi que, este derecho tiene
fundamento constitucional expresamente reconocido,
constituyéndose como un derecho fundamental. Como tal, por su
naturaleza es intangible, no puede ser violentado, ni se puede
permitir se atente contra su esencia, esto implica que exista toda
una normativa que no obstaculice la blsqueda de la verdad
bioldgica por parte de la persona, sin dejar de considerar, claro esta,
que al estar involucrado un menor, esta bisqueda de la verdad
bioldgica debera responder al interés superior del menor.

Si partimos sobre la idea que el derecho a la identidad viene a
ser el derecho de todo ser humano a ser uno mismo, Unico en su
multiple diversidad de aspectos. Asimismo que este derecho esta

% PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. F. ARIANO DEHO, Eugenia (Dir.). Instituto
Pacifico: Actualidad Civil — Nro. 9: La evidencia biologica y la presuncion de
paternidad matrimonial. Lima: Instituto Pacifico, 2015. ISSN: 2313-4828. pp. 116-140.



regulado en nuestra Constitucion Politica, y que se trata de un
derecho fundamental como tal, podriamos concluir, en principio,
que el Derecho de toda persona a conocer su propio origen
biolégico y su propia historia, deberia configurarse como un
aspecto medular de la persona reconocida como tal. Es pues, el
conocimiento del origen bioldgico, el acceso concreto a su
conocimiento con independencia de la filiacion, parte esencial del
derecho a la identidad. Es asi que, este derecho estd comprendido
dentro de los atributos de la identidad de toda persona,
concretamente la identidad en las relaciones familiares.

En este punto, me parece conveniente citar a PLACIDO, el
mismo que sefiala que “..Y entre sus derechos con sustento
constitucional se halla el de conocer y emplazar su estado
filiatorio, con todas las buasquedas previas incluso de tipo
biol6gico que se enderezan a ese objetivo. Mé&s allé de lo juridico,
de lo legal, de lo correcto, la Unica victima del ocultamiento de la
verdad es el nifio...Las normas que obstruyen emplazar la filiacion
que corresponde a la realidad bioldgica son inconstitucionales...Y
entre sus derechos con sustento constitucional se halla el de
conocer y emplazar su estado filiatorio, con todas las bdsquedas
previas incluso de tipo biolégico que se enderezan a ese objetivo™®.
Se deduce entonces que la postura del autor es que, como criterio
general, el derecho de saber la verdad bioldgica debe primar
siempre. En la misma linea de ideologia se conduce VARSI cuando
sefiala que “Entre la identidad personal y la realidad bioldgica
existe una relacion mediante la cual un sujeto encuentra su
ubicacion en una familia y obtener el emplazamiento que le
corresponde, el derecho a saber quiénes son sus padres” o
Asimismo, sobre este derecho fundamental a conocer el origen
biologico, MORAN opina que “...el régimen de filiacion reconoce
la primacia del derecho a conocer el propio origen bioldgico del
hijo sobre el derecho a la intimidad de los padres...Por este motivo,
el ejercicio del derecho a conocer el propio origen bioldgico a
través de la accion de investigacion de la paternidad y maternidad,
no sélo tiene por finalidad el establecimiento de la filiacion
bioldgica sino también la constitucion de la relacion paterno -

% Cit. PLACIDO V., Alex F. Op Cit. pp. 7-13.
¥’Cit. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op Cit. p. 237.



filial con el conjunto de derechos — deberes reciprocos que ello
implica™®.

Respecto del derecho a la investigacion de la paternidad
(faceta del derecho a conocer el propio origen bioldgico), su
reconocimiento en el derecho comparado es casi uniforme®. Este
derecho es un derecho natural de toda persona. La normativa
espafiola intenta hacer coincidir, en lo posible, la verdad juridica
con la verdad bioldgica. En el ordenamiento espafiol, la
investigacion de la paternidad, como faceta del derecho a conocer
el propio origen bioldgico, no se ha mantenido siempre en una sola
linea ideoldgica. En un principio, Europa en general, influenciado
por el Codigo Civil Francés de 1804, se mantuvo en la direccion de
la prohibicién a la investigacion del origen bioldgico. Esta
situacion fue cambiando a mediados del siglo XX, con la
consagracion de algunos tratados internacionales sobre Derechos
Humanos que le dieron una gran importancia al principio de la
verdad biolégica. Es asi, que en la Constitucion espafiola de 1978
se reintroduce este principio de verdad biologica, pero reservado
exclusivamente a los hijos. En este contexto, GONZALES precisa
que “...en los ultimos afios, y sobre todo a partir de 1993, la
investigacion de la paternidad ha adquirido un cariz bastante
opuesto al pretendido por la Constitucion...La jurisprudencia la ha
descontextualizado. La investigacion de la paternidad pierde su
caracter unilateral, en beneficio de los hijos, para pasar a ser
considerada, con dudosa base legal, también como un instrumento
al servicio de los padres biolégicos y putativos...”*®. La letrada
considera que en Espafia, y en general en Europa, se viene
tergiversando la naturaleza propia de la verdad bioldgica vy
sobretodo su finalidad, la misma que siempre debe estar
estrechamente vinculada al interés superior del nifio, como se ha
venido precisando a lo largo del presente trabajo.

% Cit. MORAN DE VICENZI, Claudia. El concepto de filiacion en la fecundacion
artificial. Lima: ARA Editores, 2004. ISBN: 9972-626-59-8. pp. 58-59.

% MAGALDI, Nuria. Derecho a saber, filiacion biolégica y administracién publica.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2004. ISBN: 849768141X. pp.
55-73.

“0 Cit. GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela. Op Cit. p. 36.



En la jurisprudencia del ordenamiento espafiol, como por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21.09.1999,
en el caso de adopciones, se defiende la existencia de un derecho
personalisimo de las personas adoptadas al conocimiento de su
origen bioldgico, teniéndolo como un derecho basado en la vida y
en la dignidad. Al respecto, GONZALES, basandose exclusivamente
en lo regulado por la Constitucion Espafiola, opina distinto a la
jurisprudencia en mencion sefialando que “...el derecho del
adoptado a conocer su ascendencia bioldgica no encuentra
amparo en la dignidad humana ni en el libre desarrollo de la
personalidad...Puede observarse, por tanto, que el derecho del
adoptado a sus origenes bioldgicos no tiene anclaje constitucional;
no encuentra en la Constitucién ningtn fundamento .

Para MizrAHI, el derecho a conocer el propio origen
biol6gico, no se constituye como un derecho fundamental,
sefialando entre otras cosas que “...en este sentido, estd fuera de
duda para nuestro criterio que para la determinacion de la
filiacién juridica no constituye un principio constitucional el
respeto a la “verdad biologica”, pues podran existir otras
verdades -como la social, cultural o familiar- que merezcan, en el
caso concreto, la tutela juridica®®. Por citar otros ejemplos, en
Brasil, la Ley N° 8560 del 29.12.1992 regula la investigacion de
oficio de la paternidad de los hijos extramatrimoniales lo que va
acorde con el derecho a conocer el origen biol6gico. En Costa Rica,
la Ley N° 8101 del 27.04.2001 regula la Ley de Paternidad
Responsable (se basa en que el derecho de todo nifio a conocer a
sus padres se constituye como un derecho humano), que tiene una
finalidad similar a la Ley N° 28457 del ordenamiento peruano.
Asimismo, tenemos que la Constitucién suiza ha optado por otorgar
la importancia debida al derecho de las personas a conocer su
origen bioldgico. La doctrina alemana también admite, de forma
mayoritaria, el derecho de la persona a conocer su historia
biolégica como un derecho basado en la dignidad humana, a
diferencia de Italia y Francia en donde no se reconoce este derecho.
Por otro lado, es importante mencionar que, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este

! Ibidem. pp. 242-243.
“2 Cit. MIZRAHI, Mauricio Luis. Identidad filiatoria y pruebas biolégicas. Buenos
Aires: Astrea, 2004. ISBN: 9505086431. pp. 60.



derecho en el caso Odiévre, donde reconocio la existencia de un
derecho a conocer el propio origen bioldgico, el mismo que parte,
segun su postura, del derecho a la vida.

Por ultimo, en mi opinién, considero que este derecho a
conocer el propio origen bioldgico si se configura como un derecho
fundamental inherente al derecho constitucional a la identidad. Es
necesario tener presente que las normas reguladoras del derecho de
familia deben interpretarse y aplicarse a la luz de una perspectiva
constitucional y en respeto de los derechos humanos.

Concretamente el derecho fundamental a la identidad, la
posibilidad de pertenecer a una familia y gozar del estado de
familia que de acuerdo a su origen bioldgico le corresponde, asi
como el derecho a conocer su propio origen biologico, deben ser
considerados superiores por todo estado, autoridad y particular,
garantizando o posibilitando los medios iddneos para su ejercicio,
proteccion y promocion. Nuestra Constitucion y los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perq,
dan una especial importancia y trascendencia al derecho que tiene
todo ser humano a su identidad. Este derecho de identidad de
origen involucra construir su Unica historia personal, esta identidad
gue es necesaria para conocer su procedencia, la busqueda de sus
raices que den razén al presente que les toca vivir, a través del
reencuentro con su historia individual y grupal irrepetible, que debe
ser respetado y protegido de modo especial, toda vez que es
esencial en las etapas de la vida en las cuales la personalidad debe
consolidarse.

La dignidad de todo ser humano se configura como un valor
superior a todos los demas, y por si misma exige entre otros, el
derecho a conocer quiénes son realmente sus padres, es decir, el
derecho a una identidad bioldgica. Por lo tanto, la sociedad esta
obligada a respetar el derecho personalisimo de todo ser humano a
conocer su verdad biologica, su historia, su origen; sin dejar de
tomar en cuenta que este derecho esta supeditado al interés superior
del hijo, y lo que su propia naturaleza reclama, proteccion especial.



1.2.4.La prueba bioldgica: ADN

Actualmente, la realidad nos lleva a asumir que el principio
de la verdad bioldgica y el derecho a la identidad estan tomando la
fuerza e importancia que su propia naturaleza reclama, ya que
como Yya se ha sefialado anteriormente, el Derecho a la Identidad se
configura como un derecho fundamental y personalisimo basado en
la dignidad humana. En este sentido, el derecho a conocer el propio
origen bioldgico, a conocer la propia identidad genética (principio
de la verdad bioldgica), lleva consigo la posibilidad de realizar
pruebas bioldgicas®.

El 08 de enero del 2005 se promulgé en nuestro pais la Ley
28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial. Esta Ley reconoce al examen de ADN como un
instrumento para identificar el vinculo de filiacion bioldgica, tanto
asi que exige como unico medio de oposicién por parte del
demandado, la actuacion del examen de ADN. El descubrimiento
de la aplicacién del ADN, como mecanismo para establecer el nexo
filial, es un aporte sumamente importante para el derecho y para la
sociedad en si.

Desde el punto de vista de la evolucion de las pruebas
bioldgicas, podemos sefialar resumidamente que en el afio 1952 se
descubrieron los antigenos de histocompatibilidad (HLA), y en
1970 se logré conocer en su integridad la informacién genética de
la persona mediante el Acido desoxirribonucleico — ADN
(elemento quimico que se hereda de los padres por mitades). Es asi
que, el método de HLA se vio desplazado por el ADN, el mismo
que esta revestido de un elevado grado de certeza. Cabe precisar
que la prueba bioldgica del ADN se sustenta en las diferencias
genéticas entre los seres humanos, ya que las caracteristicas del
ADN de una persona son Unicas e inmutables y estan determinadas
desde el momento mismo de la concepcion, por la dotacion
genética que recibe de sus padres y, a través de ellos, de sus demas
ancestros.

“ PRIMAROSA CHIERI, EDUARDO A. ZANNONI. Prueba del ADN. Buenos Aires:
Astrea, 2001. ISBN: 950508532X. pp. 183-202.



Debido a este avance, la normativa procesal y la
jurisprudencia empezaron a admitir todo tipo de pruebas para la
investigacion filial. Por ejemplo, en Espafia, la reintroduccion del
principio de la verdad bioldgica dio pie a la permision de la
presentacion de toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

Sobre este punto, es necesario mencionar alguna
jurisprudencia nacional como la Sentencia recaida en el Exp. 3114-
96* en donde se sefial que “...siendo por tanto un célculo de
probabilidad el acontecimiento  de la  paternidad
extramatrimonial...es del caso resaltar la existencia en autos de la
pericia genética —o también llamada “prueba de ADN” ...la misma
que viene a corroborar, y en definitiva a dar plena certeza respecto
del padre biologico...con un nivel de aproximacion cientifica del
99.86%, esto es, en factores humanos, casi certeza absoluta...”.
Asimismo, tenemos la Casacién Nro. 4307-2007/Loreto*, en
donde se precisdé que “...desde la vigencia de la Ley 28457 que
agregd al articulo 402 del Cédigo Civil, como sustento de la
declaracion de filiacion extramatrimonial, las pruebas de
identidad genética, particularmente la denominada del ADN, ha
modificado fundamentalmente el concepto juridico de Ia
investigacion y reconocimiento de la paternidad lo que inclusive ha
afectado la presuncion “pater is...” sustento del articulo 361...,
pues esta prueba, por su rigor cientifico y alto grado de certeza,
permite establecer la relacion de paternidad, dejando ya sin
vigencia el antiguo aforismo “mater certus, pater Samper
incertus”, y hoy en dia, el padre puede tener certeza absoluta
sobre su progenie...”. Asimismo, tenemos la Casacion Nro. 2026-
2006/Lima“*®, en donde se precisd que “...la prueba del Acido
Desoxirribonucleico — ADN...es la prueba genética mds exacta y
eficaz disponible para determinar relaciones familiares, puesto que
se basa en el Acido Desoxirribonucleico — ADN, que no es sino el
componente principal del material genético, contenido de cada

* Sentencia recaida en el Exp. N° 3114-1996-Lima de fecha 08.07.1997. Considerando
quinto.

% Casacion Nro. 4307-2007/Loreto, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha
02.12.2008.

% Casacion Nro. 2026-2006/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha
02.07.2007.



célula de todo organismo...”*. Por Gltimo, cabe hacer mencién al
Pleno Jurisdiccional de Familia de 1997 en donde se precisé “...por
consenso que si es procedente ordenar la prueba de ADN en los
procesos de declaracion de paternidad; sin embargo, no debe
exigirse su cumplimiento contra la voluntad de Illamado a
someterse a dicha prueba, pues ello atentaria contra su libertad
individual. En los casos de negarse la parte, esta conducta sera
apreciada por el juez, pudiendo extraer conclusiones negativas
para el que se opuso, de conformidad con el articulo 282 del
CPC.”

Desde mi punto de vista, la prueba bioldgica es fundamental
para determinar la identidad genética de la persona humana; tanto
asi, que en las ultimas décadas, la doctrina y la normativa nacional
y la normativa comparada se han inclinado a consagrar a la prueba
de ADN como el instrumento y mecanismo que garantiza con un
99.9% de seguridad si una persona es realmente padre de un menor,
pudiendo llegar a determinar con esta prueba de forma objetiva el
verdadero origen genético de una persona.

*" Cit. HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos judiciales derivados del Derecho
de Familia. Lima: Grijley, 2012. ISBN: 978-612-45026-9-9. p. 549.






CAPITULO SEGUNDO:

LA COSA JUZGADA Y LA VERDAD BIOLOGICA.
ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXP. 00550-2008-
PA/TC.

2.1. Principio de Seguridad Juridica y el derecho fundamental al
debido proceso

El articulo 1° de nuestra Constitucion Politica del Perd de 1993
sefiala que, “la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Es decir, la persona y su
dignidad son el ndcleo principal de la vida y, por lo tanto, del derecho.
Siendo esto asi, cabe hacer la precisién que el respeto sobre la persona
humana conlleva el respeto sobre sus derechos, lo que implica que en
caso de un conflicto entre las personas (hecho natural) se debe velar
porque exista un proceso justo revestido de garantias minimas donde se
pueda obtener una decisién justa y acorde a derecho; a esto se le conoce
como la garantia del Debido Proceso.

Este derecho al debido proceso se configura por su propia
naturaleza como un derecho humano *®, el mismo que al ser

“® EI Dr. Luis Castillo Cérdova en su publicacion “El significado iusfundamental del
debido proceso” sefiala que “...es posible formular desde la persona misma el derecho
humano al proceso debido o proceso justo, como una exigencia de justicia que brota de
la persona misma” (Confr. Cit. CASTILLO CORDOVA, Luis. SOSA SACIO, Juan
Manuel (Coord.). El Debido Proceso: Estudios sobre derechos y garantias procesales.



constitucionalizado se convierte en un derecho fundamental de la persona.
El articulo 1399, inciso 3, de nuestra Carta Magna establece como un
derecho y un deber relacionado con el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, la observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional.
Sin embargo, en nuestra Carta Magna, no solo se ha delimitado el
contenido esencial del debido proceso en el articulo 1399, inciso 3, sino
que también se ha regulado en otros incisos, pero de manera mas
concreta (reconocimiento directo en la norma fundamental), como por
ejemplo en el inciso 2 en donde se regula la garantia de la cosa juzgada,
en el inciso 5 en donde se recoge la garantia de motivacion escrita de las
resoluciones, en el inciso 13 en donde se precisa la prohibicion de revivir
procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada, en el inciso 14, en donde
se regula el derecho a la defensa en todo tipo de proceso, entre otros;
garantias que son protegibles directamente sin necesidad de recurrir a la
férmula del debido proceso.

Para CASTILLO “...se trata de un derecho fundamental cuyo
contenido esencial tiene que ver con el derecho de acceso a la justicia,
con el conjunto de garantias que aseguran, en la mayor medida de lo
posible, que la solucion de un conflicto sea a través de una decision justa,
y el derecho a la ejecucion oportuna de esta decision™*. Para TICONA,
“El debido proceso legal significa que: a) Ningun justiciable puede ser
privado de un derecho sin que se cumpla un procedimiento regulado
fijado por la ley; b) el procedimiento no puede ser cualquiera, sino que
debe ser el debido; c¢) para ser el “debido” tiene que dar suficiente
oportunidad al justiciable para participar con utilidad en el proceso; d)
esa oportunidad requiere tener noticia fehaciente o “conocimiento” de
la causa y de cada uno de sus actos y etapas, poder ofrecer y producir
prueba, gozar de audiencia, ser oido . Lo sefialado por los autores
debe ser complementado con el hecho que este derecho fundamental al
debido proceso no so6lo debe ser aplicado en procesos judiciales, sino, tal
cual lo ha sefialado el Tribunal Constitucional como supremo intérprete
de la Constitucion, este derecho es aplicable a todo tipo de procesos.

El significado iusfundamental del debido proceso. Lima: Gaceta Juridica, 2010. ISBN:
9786124081378. p. 12).

“ Ibidem. p. 24.

%0 Cit. TICONA POSTIGO, Victor. El derecho al debido proceso en el proceso civil.
Perd: Grijley, 2009. ISBN: 978-9972-04-265-2. Op Cit. pp. 122-123.



Sobre este derecho fundamental al debido proceso, nuestra Corte
Suprema se ha pronunciado sefialando que este derecho es un derecho
fundamental que no so6lo implica el acceso a la justicia, sino que en el
desarrollo del proceso existan ciertas garantias minimas para el
justiciable®*. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que este
derecho fundamental supone que en un proceso existan unas garantias
minimas como la pluralidad de instancias, juez natural, etc. que
conllevaran a una solucién justa®. En el Sexto Pleno Casatorio se preciso,
respecto de este derecho, que el mismo, por su propia naturaleza, se
configura como un derecho humano o fundamental”™>.

Es necesario sefialar que el articulo | del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil senala que “Toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecion a un debido proceso”. Este derecho fundamental
al debido proceso est4 vinculado directamente a los fines del proceso en
general, regulado en el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil, en donde se sefiala que “...su finalidad abstracta es
lograr la paz social en justicia”, lo cual se lograra si se respeta
integramente este derecho fundamental al debido proceso.

Por lo tanto, puedo concluir que, en mi opinion, el cumplimiento y
proteccion efectiva de este derecho fundamental al debido proceso
conllevara a la seguridad juridica de las personas como justiciables,
quienes tendran la certeza de que su controversia sera resuelta conforme
a derecho, en un proceso justo y que la decision tomada sera respetada
por toda la sociedad. En este punto es necesario hacer hincapié a la
garantia de la Cosa Juzgada, regulada en el inciso 2 del articulo 139° de
la Constitucion, base fundamental del principio de la seguridad juridica,
la misma que sera analizada en los apartados siguientes de la presente
tesis.

*! Casacion N° 473-96/Junin, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 24.02.1998.

%2 Fundamento 3 de la Sentencia de fecha 15.10.2002 recaida en el Exp. N° 0200-2002-
AA/TC-Lima.

%% Casacion N° 2402-2012/Lambayeque de fecha 03.01.2013.



2.1.1.Papel constitucional de los jueces: Garantes de los
derechos fundamentales de la persona

Como punto de partida, debemos reconocer la relevancia
medular que tiene la Constitucion en la estructura de nuestro
ordenamiento juridico, configurandose asi como un pardmetro de
validez formal y material del mismo. Por lo tanto para el mejor
desarrollo de las magistraturas, los jueces deberan mantenerse
dentro de los parametros de respeto a todos los derechos
fundamentales en general . Al juez, como intérprete de la
Constitucion, le corresponde la responsabilidad de adecuar todo el
ordenamiento juridico a parametros constitucionales; por lo tanto se
configura como un mediador juridico por excelencia dentro de una
sociedad, y como un controlador de la constitucionalidad, siendo
que, los derechos fundamentales determinan los alcances de todo
ordenamiento juridico configurado como un Estado de Derecho®.

Dentro del mundo de los Derechos Fundamentales, merece
particular atencion el derecho fundamental a un Debido Proceso, el
mismo que debe ser plenamente garantizado por el juez, quien es el
Illamado a velar por su cumplimiento efectivo, que implica que,
dentro de todo procedimiento (proceso judicial, procedimiento
administrativo o procedimiento entre particulares) se respeten
ciertos elementos minimos mediante los cuales se asegura el
alcanzar el valor justicia dentro de ese mismo procedimiento®.
Probablemente, la principal expresion del derecho al Debido
Proceso es el Derecho a la Tutela Jurisdiccional, es asi que, el
Estado, a través de los organismos jurisdiccionales competentes, es
el sujeto pasivo de este derecho, por cuanto es el obligado a
satisfacer la prestacion de la actividad jurisdiccional con las
garantias minimas que aseguren al justiciable un juzgamiento
imparcial y justo. Es asi que, el juez se configura como el garante
de los derechos fundamentales de la persona®’. Dentro del derecho

* ELOY ESPINOZA; SALDANA BARRERA. Jurisdiccion Constitucional
Imparticion de Justicia y Debido Proceso. Garcia Belaunde, Domingo (prol.);
Eguiguren Praeli, Francisco (pres.). Per: ARA Editores, 2003. ISBN: 9972-626-28-8.
pp. 29-32.

> Ibidem. pp. 32-37

% Ibidem. p. 416.

% Ibidem. p. 422.



fundamental al debido proceso se encuentra el principio y derecho
a la Cosa Juzgada, que serd desarrollada y analizada con maés
detenimiento en el presente Capitulo.

Por Gltimo, una manifestacion importante de la figura del
juez como garante de los derechos fundamentales de la persona, se
concreta con el principio “Iura Novit Curia”®® (Principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o defecto de la ley), el
mismo que sefiala que el juez conoce mas que nadie el Derecho,
por lo tanto, debe encontrar una solucién al caso concreto,
conforme a Derecho. Por ello, el juez como tal es el garante de los
derechos fundamentales de la persona, tanto que, esta impregnado
de este principio, el mismo que vale decir, no es absoluto, y tiene
sus limites. Cabe sefialar que, segin el articulo 11°° del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Civil, el juez es el director del
proceso y como tal es la maxima autoridad y el encargado de velar
por la vigencia de los derechos fundamentales de la persona dentro
del proceso.

2.1.2.Resoluciones judiciales: Consideraciones generales

Sobre este punto, es necesario iniciar sefialando que toda
resolucion judicial es un acto de autoridad, siendo que las
resoluciones judiciales son exteriorizaciones de los actos procesales
de los magistrados, quienes estan investidos del poder
jurisdiccional, mediante las cuales se dilucidan controversias a lo
largo del proceso y la mas importante que es la controversia de
fondo.

El articulo 120° del Cédigo Procesal Civil reconoce tres (03)
tipos de resoluciones judiciales (actos procesales)®®, que son los
Decretos, los Autos y la Sentencia. Los Decretos son resoluciones
de mero tramite (de impulso para el desarrollo del proceso)

%8 Principio recogido en el articulo 139°, inciso 8 de la Constitucién Politica del Pert de
1993; en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Civil; y en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil.

% Principio de direccion del proceso: “La direccion del proceso esta a cargo del Juez,
quien la ejerce de acuerdo a lo dispuesto en este Codigo...”.

% HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “Comentarios al Cédigo Procesal Civil — Tomo
I”. Lima: Gaceta Juridica, 2006. ISBN: 9972-208-32-1. pp. 252-258.



expedidas por los auxiliares jurisdiccionales, los mismos que a
diferencia de los Autos y de la Sentencia no requieren motivacion
(se dan cuando no hay contradictorio entre las partes). Los Autos
son resoluciones expedidas por el juez como director del proceso,
mediante la cual se resuelven situaciones no relacionadas con el
fondo de la controversia, como por ejemplo, el auto admisorio, en
donde se resuelve la admisibilidad y la procedencia de una
demanda, o el auto de saneamiento procesal, mediante la cual se
determina si existe 0 no una relacion juridica procesal valida. La
Sentencia, segun el articulo 121° del Codigo Procesal Civil es la
resolucion, mediante la cual el Juez pone fin a la instancia o al
proceso en definitiva, pronuncidndose en decision expresa, precisa
y motivada sobre la cuestion controvertida declarando el derecho
de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacién
procesal.

La Sentencia, por constituirse como el acto jurisdiccional por
excelencia, merece un mayor estudio, siendo que este acto
jurisdiccional contiene la decision definitiva que recaera sobre el
objeto del proceso ® . Al respecto, la Corte Suprema se ha
pronunciado sefialando que ““...mediante la sentencia el Juzgador
da solucién a un conflicto juridico o dilucida una incertidumbre
juridica, emitiendo un pronunciamiento sustentado en el derecho,
para lo cual aplica las normas que regulan la materia del proceso
a la base factica establecidas en el mismo”®2. Asimismo en otro
pronunciamiento la Corte Suprema sefiala que “...la sentencia
exterioriza una decision jurisdiccional del Estado, consta en un
instrumento puablico, y es la materializacion de la tutela
jurisdiccional que llena su funcion al consagrar un derecho
mediante una declaracion afirmada de que la relacion sustancial
discutida se encuentra en los presupuestos legales abstractos y
como consecuencia de lo cual establece, en la sentencia, una

norma concreta para las partes, de obligatorio cumplimiento”®.

> OBANDO BLANCO, Roberto. ARIANO DEHO, Eugenia (Dir.). Instituto Pacifico:
Actualidad Civil — Nro. 2: La Actuacion de la sentencia civil y las garantias
constitucionales. Lima: Instituto Pacifico, 2014. ISSN: 2313-4828. pp. 293-303.

62 Casacion N° 2890-1999/Lima publicada en El Peruano el 07.07.2000.

83 Casacion N° 2736-1999/Ica publicada en El Peruano el 07.04.2000.



Respecto a los efectos producidos por las resoluciones
judiciales, la doctrina es uniforme al sefialar que entre los que se
producen, se encuentran el de desasimiento del tribunal (se
impide al tribunal o magistrado, una vez notificada la resolucién
judicial, aclararla o modificarla en algun extremo, es decir, el
tribunal o magistrado pierde competencia total); el de la accion de
cosa juzgada (implica el cumplimiento de lo resuelto en una
resolucion judicial); y la excepcidn de cosa juzgada (busca evitar
que entre las mismas partes se vuelva a discutir en un proceso
judicial la misma controversia ya resuelta en proceso judicial
anterior).

El articulo 139° inciso 5 de la Constitucion Politica del Perd
sefiala que son principios y derechos de la funcién jurisdiccional
“la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que
se sustentan”; es asi, que tal cual esta recogido, se constituye como
un principio medular de la funcion jurisdiccional del Estado.

La debida motivacion® es una de las facetas mas importantes
del derecho fundamental al debido proceso, por ello es que la
obligacion de la motivacion de la sentencia es una garantia de
seguridad juridica, siendo que con la motivacién se deja en
transparencia el juicio mental realizado por el juzgador o por el
tribunal, es asi que el justiciable tiene el poder para controlar la
actividad jurisdiccional de los magistrados. El deber de motivacion
por parte de los jueces permite el ejercicio de los controles de
legalidad del acto jurisdiccional, es por ello que una resolucion
judicial debe contener una motivacién razonable, coherente,
objetiva y con argumentos suficientes, de lo contrario es pasible de
ser declarada nula de pleno derecho.

El articulo 122° del Cédigo Procesal Civil precisa, respecto
de la sentencia, que la misma debe estar separada en parte
expositiva, parte considerativa y parte resolutiva. La motivacion de
las sentencias se plasma tanto en la parte expositiva como en la

% SAENZ DAVALOS, Luis (Coord.). Derechos Constitucionales no escritos
reconocidos por el Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2009. ISBN: 978-
612-4038-15-0. Pp. 186-189.



parte considerativa; en esta segunda parte es en donde el juez
debera no s6lo convencerse a si mismo, sino también a las partes y
a la comunidad en general, exponiendo el razonamiento llevado a
cabo para la decision final (deber de fundamentar en los hechos y
en derecho las resoluciones). Es asi que la motivacion de las
sentencias cumple una funcion endoprocesal (implica el impacto
al interior del proceso, ya que permite el ejercicio de derechos
como el de defensa y a la impugnacion de resoluciones); una
funcion extraprocesal (es aquella que permite el control difuso
sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional, mediante la cual se
reafirma la legitimidad del sistema juridico); y una funcion
pedagogica (no basta que el juzgador comprenda su propia
resolucion, sino que la misma sea comprendida por los ciudadanos
y sirva como parametro de accion en la sociedad).

El articulo 50° del Cédigo Procesal Civil sefiala, en su inciso
6, que “Son deberes de los Jueces en el proceso: 6) Fundamentar
los autos y las sentencias, bajo sancion de nulidad, respetando los
principios de jerarquia de las normas y el de congruencia”. Esta
disposicion tiene contenido constitucional ya que constituye un
principio de la funcién jurisdiccional (articulo 139, inciso 5 de la
Constitucién). Es asi que, el Tribunal Constitucional ® se ha
pronunciado sobre este derecho fundamental a la debida
motivacion precisando que “...el derecho a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales es asi una garantia del justiciable
frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones
judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico o los que se deriven del caso”®®. Por otro
lado ha sefialado que “...la certeza judicial es el derecho de todo
procesado a que las sentencias o resoluciones estén motivadas, la
exposicion de un razonamiento juridico explicito entre los hechos y
las leyes que se aplican...”67

® Cit. VELEZMORO PINTO, Fernando. Precedentes Vinculantes del Tribunal
Constitucional. Lima: Grijley, 2007. ISBN: 978-9972-04-140-2. p. 63.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11.12.2006 recaida en el Exp. N°
3943-2006-PA/TC-Lima.

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12.08.2005 recaida en el Exp. N°
3361-2004-PA/TC-Lima.



Por su lado, la Corte Suprema se ha pronunciado sobre este
punto precisando que dentro del derecho al debido proceso esta
contenido el derecho a wuna correcta motivacion de las
resoluciones®®. Asimismo ha sefialado que la motivacion de las
resoluciones permitira a las partes acceder al razonamiento que dio
lugar a la decision del magistrado®. También ha precisado que la
motivacion de las resoluciones es un derecho que tiene como base
exigencias de orden juridico y politico”™.

Por altimo, sobre este punto es necesario sefialar que el
Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la
Constitucidn, ha precisado en qué casos se estd ante un supuesto de
violacién al contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la motivacién de las resoluciones judiciales, sefialando que se
violenta el contenido constitucionalmente protegido de este
derecho fundamental por carencia total de motivacién o motivacion
aparente, por incurrir en defectos en la justificacion interna del
razonamiento, por deficiencias en la justificacién externa, por una
motivacion insuficiente, o por incurrir en una motivacion
sustancialmente incongruente’*.

2.1.3.La Cosa Juzgada como garantia de la funcion
jurisdiccional

A) Nociones basicas: Fundamento y regulacion legal

El vocablo “cosa juzgada” tiene su origen en el latin “res
iudicata”, que significa lo que ha sido juzgado. En la doctrina y en
nuestro ordenamiento juridico se entiende que este instituto de la
Cosa Juzgada posee la calidad de autoridad, pues deriva de una
sentencia judicial que tiene imperium. El articulo 139°, inciso 2 de
nuestra Constitucion Politica del Peru senala que “...Ninguna
autoridad puede...dejar sin efecto resoluciones que han pasado en

%8 Casacion N° 1615-99/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 20.01.2000.
% Casacion N° 2890-99/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 07.07.2000.
70 Casacion N° 3161-98/Callao, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23.09.1999.
"™ Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 13.10.2008 recaida en el Exp. N° 728-
2008-PHC/TC-Lima.



autoridad de cosa juzgada...”’. Al respecto, la Corte Suprema,
haciendo referencia a la doctrina, ha precisado que
“...doctrinariamente se reconoce por cosa juzgada, aquella
eficacia juridica que adquiere la sentencia o resolucion que pone
término a un litigio o controversia, especificamente en el Poder
Judicial, y contra la cual no cabe ningin recurso impugnativo
porque ya se agotaron los que procedian o porque se dejasen
pasar los plazos legales para su interposicion...”

El drgano jurisdiccional, al pronunciarse resolviendo un
asunto controvertido y contradictorio, en si esta creando una norma
de alcance relativo y particular entre las partes, sobre la cual las
mismas quedan vinculadas. Esta norma particular es la decision que
por su propia esencia alcanz6 autoridad de cosa juzgada. Por lo
tanto, si lo decidido en un proceso resulta de exigencia
incondicional, se puede decir que se estarian cumpliendo con los
fines del proceso’.

Nuestra Corte Suprema, al respecto, ha sefialado que “...la
autoridad de la cosa juzgada reside en la sentencia y sus
caracteres son la inmutabilidad y la coercibilidad, es decir que
proyecta sus efectos hacia el pasado y hacia el futuro, y las partes
se encuentran obligadas a cumplir y hacer cumplir el
pronunciamiento judicial sobre el caso juzgado, lo que ademas
queda protegido por la excepcion -res iudicata-...”". Asimismo,
sobre la cosa juzgada’®, ha precisado que “...el principio de la cosa
juzgada constituye uno de los principios de la funcién
jurisdiccional, cuya observancia se encuadra dentro del respeto a

2 AVENDANO VALDEZ, Jorge (Dir.). Compendio de instituciones procesales
creadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2009.
ISBN: 978-612-4038-56-3. pp. 67-69.

7 Casacion N° 804-98/Lima de fecha 05.08.1999.
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Actualidad Civil — Nro. 6: Los recaudos para aprobar un acuerdo, la cosa juzgada, y la
liquidacién y ejecucion de sentencia en los procesos colectivos/class actions en
Ameérica. Lima: Instituto Pacifico, 2014. ISSN: 2313-4828. pp. 251-263.

7 Casacion N° 2056-98/Lima de fecha 13.01.1999.
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un debido proceso, y por lo tanto, no constituye una forma
procesal...”"’

MARINONI, en alusién a la cosa juzgada, senala que “la cosa
juzgada...aunque protegida por la Constitucion, la misma es
mucho més que un principio constitucional. Se trata de una regla
indispensable para la existencia del discurso juridico y, por
consiguiente, para el ejercicio de la propia jurisdiccion...En
Alemania, donde no hay proteccion constitucional expresa a la
cosa juzgada, su fundamento constitucional estd basado en el
principio del Estado de Derecho 78

Regresando un poco en el tiempo, nuestra antigua
Constitucién de 1828 sefialaba que ninguna autoridad podia revivir
procesos concluidos. Posteriormente nuestra Constitucion de 1834
agregd que no sélo ninguna autoridad, sino tampoco ningin poder
podia revivir procesos concluidos. Veintidos afios después, nuestra
Constitucion de 1856, utilizando la misma formula reemplazo el
término “concluidos” por “fenecidos”. Finalmente, el antecedente
méas proximo de nuestra Constitucion vigente que fue la
Constitucién de 1979, consideraba a la cosa juzgada como un
derecho fundamental de la persona. Actualmente, como ya se ha
sefialado anteriormente, nuestro ordenamiento juridico regula este
principio en el articulo 139°, inciso 2 de nuestra Constitucion
Politica del Perti de 1993, en donde se sefiala que “...Ninguna
autoridad puede...dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada...”. Asimismo, en su inciso 13 precisa
que: “Es principio y derecho de la funcién jurisdiccional la
prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucidn

ejecutoriada”’®.

Por otro lado, el articulo 4° de la Ley Organica del Poder
Judicial precisa que “...No se puede dejar sin efecto resoluciones

" Casacion N° 3047-99/Piura, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 22.02.2000.
® Cit. GUILHERME MARINONI, Luiz. Decisién de Inconstitucionalidad y Cosa
Juzgada. Lima: Communitas, 2008. ISBN: 9786034530928. pp. 3-63.

" NUNEZ PEREZ, Fernando Vicente. EI Non Bis In Idem y la Cosa Juzgada en el
ordenamiento juridico peruano: Una perspectiva desde el derecho constitucional, los
derechos humanos y el derecho penal. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2010.
ISBN: 978-612-4048-19-7. pp. 23-24.



judiciales con autoridad de cosa juzgada...”. Por su lado, nuestro
Codigo Procesal Civil, precisando lo sefialado por nuestra Carta
Magna, en su articulo 123° sefiala que “una resolucion adquiere la
autoridad de cosa juzgada: 1. Cuando no proceden contra ella
otros medios impugnatorios que los ya resueltos; y 2. Cuando las
partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios
0 dejar transcurrir los plazos sin formularlos...La resolucion que
adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio
de lo dispuesto en los Articulos 178° y 407°”. (Nuestro Codigo
Procesal Civil regula en su articulo 178°% la nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, mientras que en su articulo 407°% regula la
correccion de resoluciones).

Segun esto, se debe hacer notar que el articulo anteriormente
sefialado no hace referencia so6lo a la sentencia, sino a toda
resolucion que cumpla con los requisitos mencionados en el mismo.
Sin embargo, la Corte Suprema ha sefialado que “.../a autoridad de
la cosa juzgada reside en la sentencia y sus caracteres son la
inmutabilidad y la coercibilidad”® . Sobre esto, es necesario
precisar que nuestro Cddigo Procesal Civil atribuye a algunas
instituciones la calidad de cosa juzgada, es asi que, entre otros,
tenemos que en su articulo 328° sefiala que “la conciliacién surte el
mismo efecto que la sentencia que tiene la autoridad de la cosa
juzgada”, por otro lado tenemos que en el segundo parrafo de su
articulo 337° precisa que “...la transaccion que pone fin al proceso
tiene la autoridad de la cosa juzgada...”, asimismo el primer
parrafo de su articulo 344° indica que “la resolucion que aprueba
el desistimiento de la pretension, produce los efectos de una
demanda infundada con la autoridad de la cosa juzgada”.

Para que la Cosa Juzgada exista como tal, la resolucién con
dicha autoridad, debe haber sido dictada necesariamente en un

®Articulo 178° Codigo Procesal Civil: “...puede demandarse, a través de un proceso de
conocimiento la nulidad de una sentencia...alegando que el proceso que se origina ha
sido seguido con fraude, o colusion, afectando el derecho a un debido proceso,
cometido por una, 0 ambas partes, o por el Juez o por éste y aquellas...”.

81 Articulo 407° Codigo Procesal Civil: “Antes que la resolucién cause ejecutoria, el
Juez puede, de oficio 0 a pedido de parte y sin tramite alguno, corregir cualquier error
material evidente que contenga...”.

82 Casacion N° 2056-98/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 19.03.1999.



proceso contencioso en donde se hayan respetado todas las
garantias constitucionales de un debido proceso, no siendo posible
que exista esta figura en los procesos no contenciosos, ni en
procesos donde se haya vulnerado alguna garantia constitucional. Y
asi lo precisa la Corte Suprema cuando sefiala que “...aunque se
considere que la funcion del juez en un procedimiento no
contencioso no deja de ser jurisdiccional, como asi lo es, es
forzoso concluir que las resoluciones que dan término a un
procedimiento de este tipo, no constituye cosa juzgada pues no
obligan o vinculan a determinada persona o personas...” 83
Asimismo, la Corte Suprema precisa que “...no puede constituir
cosa juzgada lo resuelto con infraccion de las Normas
Procesales™®,

Es necesario recalcar que esta institucion de la cosa juzgada
no sélo es exclusiva de los procesos judiciales ordinarios, sino que
también alcanza a los procesos constitucionales, ya que asi lo
precisa el articulo 6° del Codigo Procesal Constitucional al
establecer que “solo adquiere la autoridad de cosa juzgada la
decision final que se pronuncie sobre el fondo”.

Algunos autores®™ como ODERIGO, sefialan que el fundamento
de la Cosa Juzgada, como autoridad atribuida a una resolucion
judicial, se basa en la justicia como institucién social. Existen otros,
como DEevis ECHANDIA, que por su lado opinan que el fundamento
real de esta institucion esta en la potestad jurisdiccional del Estado,
perfilandose mas como una necesidad de tipo practico politico y de
orden publico. Mientras que otros, como AzULA CAMACHO Y
ALESSANDRI, sefialan que su fundamento real se basa en razones
de seguridad social y juridica, postura que comparto ya que lo que
se busca es dotar de seguridad a las controversias suscitadas en el
dia a dia, lo que se logra Unicamente brindandole una solucion de
manera definitiva, evitando que se pueda discutir nuevamente sobre
lo mismo, lo que haria que probablemente dicha controversia se
mantenga en el tiempo de manera indefinida. Por lo que podria

8 Casacion N° 1464-99/Tumbes, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
06.04.2000.

8 Casacion N° 1380-97/Junin, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 07.07.1998.
% HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Resoluciones Judiciales y Cosa Juzgada. Lima:
Gaceta Juridica, 2006. ISBN: 9972-208-38-9. pp. 444-450.



sefialarse que su razén de ser no tiene sus cimientos en una
necesidad propiamente juridica, sino mas bien préctica.

SAAVEDRA, acertadamente sefiala que “el fundamento de la
cosa juzgada es la seguridad juridica, puesto que, existe la
necesidad de dar estabilidad a las resoluciones judiciales,
alcanzando tanto al derecho sustancial como el procesal”®®. Esta
autoridad de cosa juzgada otorgada por nuestro ordenamiento
juridico a algunas resoluciones brinda seguridad y estabilidad a las
mismas y a nuestro propio esqueleto juridico, por cuanto se impide
un nuevo cuestionamiento del asunto ya resuelto. Es asi que, sobre
la cosa juzgada, la Corte Suprema se ha pronunciado sefialando que
“...la res iudicata es una garantia procesal mediante la cual se
dota a ciertas resoluciones generalmente sentencia de una especial
calidad que impide que entre las mismas partes se vuelva a debatir
sobre el mismo asunto, igual causa (hechos), y objeto (pretension),
y dictarse nueva resolucion; éste es un principio del debido

proceso que da seguridad a las decisiones judiciales™’.

Es necesario aclarar en este punto, que la cosa juzgada no
resulta siendo un efecto en si de la sentencia, ya que los efectos
propios de una sentencia podran ser, segin sea el caso,
constitutivos, declarativos y de condena. La Cosa Juzgada en si, se
constituye como una autoridad atribuida a la misma, precisada asi
por nuestro ordenamiento juridico, cuyo fundamento principal
reposa en la seguridad juridica.

B) Clasificacion y contenido: Cosa juzgada formal y material

En la doctrina suele clasificarse, de forma pacifica, a la cosa
juzgada en Cosa Juzgada Formal y Cosa Juzgada Material®®. La
Corte Suprema se ha pronunciado sobre esto sefialando que “...en
materia de cosa juzgada, se distingue la cosa juzgada formal de la
material. La primera se refiere a la imposibilidad de reabrir la

% SAAVEDRA DIOSES, Andy Flavio. Revista Juridica del Perd (N° 121 — Marzo
2011): La Cosa Juzgada en el Cddigo Procesal Civil: Especial consideracion a su
funcion positiva. Lima, 2011. p. 316.

87 Casacion N° 3338-98/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 27.10.1999.
% PRIORI POSADA, Giovanni (Dir.). GARCIA CAVERO, Percy. Revista de Analisis
Especializado de Jurisprudencia — Tomo 27. Ediciones Caballero Bustamante, 2010. p.
334.



discusion en el mismo proceso; la segunda en cambio se produce
cuando a la irrecurribilidad de la sentencia se agrega la

inmutabilidad de la decision...”.

La Cosa Juzgada formal es la autoridad de una resolucién
judicial dentro del mismo proceso en que fue emitida en donde no
puede ser modificada ni alterada (por no haber sido impugnada o
por haberse agotado los recursos respectivos). Sin embargo si es
pasible de ser modificada en un proceso posterior. Se trata de una
resolucion inimpugnable, mas no inmutable, ya que puede ser
revisada en un proceso posterior, siendo posible en un nuevo
proceso plantear la cuestion ya debatida (por ejemplo, un proceso
de reduccion de pension alimenticia). Al respecto, VILELA, sefiala
que “por cosa juzgada formal se entiende la firmeza de la
resolucion, sea una resolucién sobre el fondo 0 no”*°. Al respecto,
la Corte Suprema, sobre la cosa juzgada formal, precisa que un juez
no puede dejar sin efecto sus propias resoluciones™®*.

La Cosa Juzgada material®® (también Ilamada cosa juzgada
sustancial) es la autoridad de una sentencia que tiene fuerza
vinculante e inmutable tanto en el mismo proceso en el que se dictd
como en cualquier otro. Por lo tanto, esta resolucion judicial se
vuelve irrevisable tanto en el proceso donde nacié como en alguno
posterior. Es asi, que bajo esta Optica, es de entender que la
decision del Juez con autoridad de cosa juzgada material es de
caracter imperativa, no siendo posible iniciar un nuevo proceso
sobre el mismo objeto ya decidido. Al respecto, VILELA, sefiala que
“...mientras la cosa juzgada formal es un efecto que puede
predicarse de toda resolucion firme, sélo las sentencias que hayan
alcanzado firmeza pasan con autoridad de cosa juzgada
material ",

8 Casacion N° 1473-97/Cajamarca, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
09.12.1998.

% Cit. VILELA CARBAIJAL, Karla. SOSA SACIO, Juan Manuel (Coord.). El Debido
Proceso: Estudios sobre derechos y garantias procesales. El derecho a la cosa juzgada.
Lima: Gaceta Juridica, 2010. ISBN: 9786124081378. p. 309.

°1 Casacion N° 794-94/Ica, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 20.04.1998.

%2 TAPIA FERNANDEZ, Isabel. La cosa juzgada (Estudio de Jurisprudencia Civil).
Madrid: Dykinson, 2010. ISBN: 9788498498653. p. 23.

% Cit. VILELA CARBAJAL, Karla. Op Cit. p. 315.



La doctrina mayoritaria considera a la cosa juzgada material
como la verdadera cosa juzgada. En principio se debe precisar que
la autoridad de cosa juzgada material, por su propia naturaleza no
nace de todas las resoluciones jurisdiccionales sino, en principio,
solo de las sentencias con pronunciamiento sobre el fondo. Sin
embargo, es preciso hacer un breve comentario respecto a los
efectos que producen las decisiones que se pronuncian sobre la
forma de la relacion procesal, teniendo que algunas producen
efectos dilatorios (cuando el auto se refiere a aspectos formales
subsanables), otras producen efectos perentorios simples (cuando
se estd ante defectos formales que ponen fin al proceso, pero que
no impiden que un proceso posterior se pueda volver a plantear la
cuestion controvertida, habiendo subsanado el defecto formal
detectado en el proceso anterior), otras producen efectos
perentorios complejos (cuando se trata de un auto que se pronuncia
sobre aspecto formales, mediante el cual se pone fin al proceso,
pero mediante el cual se impide que la controversia pueda ser
planteada nuevamente en un proceso posterior como, por ejemplo,
cuando ha prescrito la accion).

Sobre esto, comparto la postura de ARRARTE cuando sefiala
que “...tendrd autoridad de cosa juzgada material no solo las
sentencias que se pronuncien sobre el fondo, es decir sobre las
pretensiones demandadas, sino también aquellos autos que
pronunciandose sobre la forma tengan efectos perentorios
complejos, es decir, en tanto impiden que la pretension contenida
en ese proceso se vuelva a plantear, pues, por los términos de su
contenido, no agotan su importancia en el ambito del proceso en
que fueron proferidas”®*. Entonces, es coherente concluir que la
firmeza se predica respecto de todo tipo de resoluciones, mientras
que la cosa juzgada es la autoridad atribuida sélo a las sentencias
que se pronuncian sobre el fondo, y a los autos que pronunciandose
sobre la forma tengan efectos perentorios complejos.

Segun lo sefialado en este apartado, se puede sefialar que
ambas (cosa juzgada formal y cosa juzgada material) tienen
cualidades completamente independientes, sin embargo mantienen

% Cit. ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. La Cosa Juzgada en lo Civil:
Doctrina y Jurisprudencia. Lima: Normas Legales, 2002. p. 15.



un punto de conexiéon importante, ya que la autoridad de cosa
juzgada formal resultara siendo siempre presupuesto nuclear de la
cosa juzgada material, mientras que la cosa juzgada formal no
siempre se convertird en una cosa juzgada material.

Respecto a este punto, es necesario dedicarle algunas lineas a
la funcion positiva y negativa de la cosa juzgada; siendo que la
funcion positiva de la misma implica una vinculacion de los demés
tribunales en el sentido de que en ningln proceso posterior se
resuelva una controversia de modo distinto a como fue resuelto
anteriormente en un proceso con resolucion con calidad de cosa
juzgada. Respecto a la funcién negativa de la cosa juzgada, se
precisa que en virtud de este efecto la cuestion ya resuelta por un
juez en un caso anterior no puede ser nuevamente planteada en un
nuevo proceso en donde exista la triple identidad, ya que no
existiria interés para obrar: identidad de los sujetos (eadem
personae), identidad del objeto (eadem res) e identidad de la causa
(eadem causa petendi). Requisitos que seran estudiados a
continuacion.

Respecto a estos efectos, es necesario indicar y dejar muy en
claro que los mismos no son exclusivos de la parte vencedora del
proceso anterior, sino que también surten todos sus efectos respecto
de la parte vencida en el proceso primigenio.

Por Gltimo, sobre este punto, VILELA precisa que “...en todo
caso, hay que emplear ambos términos con la precisién que
ameritan (cosa juzgada formal/cosa juzgada material), y no
emplear el genérico término de cosa juzgada 95

C) Requisitos: La triple identidad

La doctrina y nuestra legislacion precisan que para que haya
cosa juzgada deben concurrir conjuntamente tres (3) elementos
comunes entre el proceso ya resuelto y el nuevo proceso, es decir,
debe haber identidad entre: Los sujetos (eadem personae), el objeto
(eadem res) y la causa (eadem causa petendi). Asi lo precisa el
articulo 452° del Codigo Procesal Civil, el cual sefiala que “hay

% Cit. VILELA CARBAJAL, Karla. Op Cit. p. 317.



identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos deriven
sus derechos, el petitorio y el interés para obrar, sean los mismos”.

Respecto a la identidad de las partes (eadem personae), es
necesario precisar que no se requiere identidad fisica, sino
identidad juridica. Respecto a esto, algunos autores como
ARRARTE™ sefialan que las partes deben ocupar la misma posicion
material y procesal que ocuparon en el anterior proceso en donde se
emitio la resoluciéon con autoridad de cosa juzgada. Al respecto,
debo sefialar que no comparto dicha posicién ya que ello daria
lugar a situaciones en contra de la naturaleza juridica de la cosa
juzgada (se podria estar dando lugar a una especie de impugnacion
adicional a lo decidido, tomando en cuenta que lo normal sera
pensar que quien fue demandante en un principio, termine siendo
demandado en un ulterior proceso en donde se podria deducir la
excepcion de cosa juzgada), sumado al hecho que el articulo 452°
de nuestro Cédigo Procesal Civil sélo exige identidad de partes, no
de similitud de posiciones procesales.

Respecto a la identidad de objeto (eadem res), resulta muy
importante precisar que por objeto debe entenderse el bien corporal
o0 incorporal que se pretende; siendo en si el objeto el derecho que
se discute. Se precisa que el objeto del proceso en si es el beneficio
juridico que se solicita, el cual no debe confundirse con el objeto
material en si. Se puede decir que este requisito responde al queé se
pretende en un proceso judicial, siendo que algunos autores llegan
a identificar el objeto con el petitorio. Al respecto, la Corte
Suprema, ha precisado que “...para establecer la identidad de
petitorios debe tenerse en cuenta la finalidad de ambas
pretensiones...” % Asimismo, ha sefialado que “...la sola
denominacién diferente que pueden tener las acciones no significa
que no exista identidad de accion...”%.

3

Respecto a la identidad de causa (eadem causa petendi), es de
entender, primeramente, que la causa viene a ser la motivacion de
la pretension, siendo en si la fundamentacion o razon del

% ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op Cit.

°7 Casacién N° 575-2000/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 01.08.2000.
% Casacion N° 422-96/Huanuco, publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el
13.10.1998.



demandante al formular su pretension. Por lo tanto, este tercer
elemento requiere que haya identidad en ambos procesos del hecho
juridico que se invoca como fundamento de la accion (fundamento
inmediato de lo que se reclama, lo que justifica el interés en que se
basa). Se puede decir que este requisito responde al por qué se
pretende algo en un proceso judicial.

Es de entender, por la misma naturaleza de las cosas, que
puede darse la imposibilidad de constatar con perfecta exactitud la
concurrencia de los tres elementos mencionados anteriormente,
situacion en la que se debera reconocer a los magistrados cierto
arbitrio a fin de determinar si en ambos procesos se da la triple
identidad.

Sobre la triple identidad *, la Corte Suprema se ha
pronunciado sefialando que “...la cosa juzgada surte efectos
cuando convergen los requisitos necesarios que dan lugar a la
triple identidad, esto es: que el proceso fenecido haya ocurrido
entre las mismas partes...que se trate de los mismos hechos
conforme al anélisis de los fundamentos de hecho y de derecho de
las pretensiones procesales, y que también se trate de una misma
accion, es decir, que el interés para obrar del titular sea el
mismo'%. Asimismo ha sefialado “...identidades que requiere la
ley en ambos procesos, esto es: a) en las partes, sea por derecho
propio o transmitido legalmente, b) en la accién, y c) en la cosa u
objeto del proceso, como establece el articulo cuatrocientos
cincuentaitrés del Cédigo Procesal Civil™'%,

99

AVENDANO VALDEZ, Jorge (Dir.). Gaceta Constitucional: Analisis

multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional — tomo 20. Lima:
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D) Efectos: Excepcion de cosa juzgada como medio de
defensa

Nuestro Codigo Procesal Civil, en su articulo 446°, inciso
8172 recoge esta excepcién procesal, la misma que tiene contenido
constitucional como se ha sefialado anteriormente. Esta excepcion
lo que busca es hacer primar el caracter incuestionable e irrevisable
de una resolucién con autoridad de cosa juzgada, concretando su
finalidad en la prohibicion de un magistrado de resolver sobre un
asunto ya juzgado. Asimismo, esta excepcion busca cuestionar la
falta de una condicion de la accidn, como lo es el interés para obrar,
el mismo que ya se habria agotado en el anterior proceso donde se
emitio la resolucién con autoridad de cosa juzgada.

Segun los efectos de las excepciones procesales recogidas en
el articulo 446° del Cadigo Procesal Civil, las mismas pueden ser
dilatorias o perentorias. Sobre esto es necesario indicar que la
excepcion objeto de estudio del presente apartado es una excepcion
de naturaleza perentoria, ya que la misma, de ser amparada por el
magistrado del segundo proceso, implicaria el archivamiento
definitivo de dicho proceso sin pronunciamiento sobre el fondo, es
decir, donde se dedujo la excepcion en cuestion.

Esta excepcidn de cosa juzgada, como tal, debe cumplir unos
requisitos para poder ser deducida, entre los cuales esta el regulado
en el articulo 453°, inciso 2, del Cédigo Procesal Civil, el mismo
que requiere que para que se declare fundada una excepcion de
cosa juzgada, el primer proceso del cual se predica la triple
identidad deber haber sido resuelto y debe contar con sentencia o
laudo firme. Asimismo en el articulo 452° del mismo cuerpo
normativo se precisa que “hay identidad de procesos cuando las
partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el petitorio y el
interés para obrar, sean los mismos”.

Asi como se ha sefialado anteriormente, es prudente recordar
que esta excepcion de cosa juzgada puede ser deducida no s6lo por
la parte vencedora en el primer proceso, sino también por la parte

12 HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. “Comentarios al Cédigo Procesal Civil —
Tomo I1”. Lima: Gaceta Juridica, 2006. ISBN: 9972-208-32-X. p. 873.



2.2.

vencida en aquel proceso en donde nacio la resolucion con
autoridad de cosa juzgada.

Por altimo, sobre este punto existe abundante jurisprudencia,
siendo que nuestra Corte Suprema, en relacion a la excepcion de
cosa juzgada, se ha pronunciado sefialando que la cosa juzgada
como fundamento de la seguridad juridica es protegida con la
excepcion de la cosa juzgada'®. Asimismo, ha sefialado que esta
excepcion presupone la existencia de un proceso culminado
mediante resolucion firme, y de otro proceso en tramite que
mantiene la triple identidad respecto del primero’®. Es asi que
respecto de los requisitos de la excepcién de cosa juzgada, ha
sefialado que “...Ja excepcion de cosa juzgada requiere: a) que las
personas que siguieron el juicio seas las mismas; b) que la causa o
accion y la cosa u objeto sean idénticos; y, ¢) que el juicio haya
terminado por sentencia ejecutoriada™®.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 00550-
2008-PA/TC

2.2.1.Resumen del proceso
2.2.1.1. Antecedentes

En el aflo 1995, la Sra. Regina Pilco Ayala interpuso
demanda sobre filiacion extramatrimonial contra el Sr. René
Quenta Calderon con la finalidad que se determine que el
demandado era el padre biolégico del menor H.J.P., proceso
que es signado con Exp. N° 150-95 y es seguido ante el
Segundo Juzgado Civil de Tacna.

En primera instancia, el Segundo Juzgado Civil de
Tacna, mediante Sentencia de fecha 22 de julio de 1996
declaré infundada la demanda incoada por la Sra. Regina
Pilco, seflalando basicamente que no se encontraron pruebas
suficientes que acrediten la paternidad o presuncion de
paternidad del demandado (se precisa que en esa epoca no

103 Casacion N° 1023-96/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 09.09.1998.
104 Casacion N° 958-97/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 08.06.1998.
105 Casacion N° 02-99/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30.09.1999.
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existia la prueba del ADN). Esta resolucién fue confirmada
en segunda instancia mediante Sentencia de Vista de fecha 15
de noviembre de 1996, pronunciamiento contra el cual la
demandante interpuso Recurso de Casacién, el mismo que
fue desestimado por la Corte Suprema con fecha 07 de julio
del 2007.

En el afio 2005, la Sra. Regina Pilco Ayala volvié a
presentar una demanda de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial contra el Sr. René Quenta Calderédn ante
el Primer Juzgado de Paz Letrado de Tacna con la misma
finalidad que el anterior, es decir, que se declare al
demandado como padre bioldgico del menor H.J.P., proceso
que fue signado con Exp. N° 1416-2005.

Ante la demanda presentada, el demandado (Sr. René
Quenta Calderdn) dedujo excepcion de cosa juzgada, la
misma que fue declarada fundada en primera instancia,
concluyendo el Primer Juzgado de Paz Letrado de Tacna que
en ambos procesos se da la triple identidad, vulnerandose asi
la garantia de la cosa juzgada. Sin embargo, dicha resolucion
fue impugnada por la demandante, es asi que el 2° Juzgado de
Familia de Tacna mediante Resolucion N° 14 de fecha 08 de
agosto de 2006 resolvid revocar la recurrida y_declarar
infundada la_excepcidn de cosa juzgada deducida por el
demandado, fundamentado su fallo en que si bien en ambos
procesos concurren todos los elementos que configuran la
triple identidad, toda regla tiene excepciones, como ocurrio
en el caso, objeto de resolucion, en el que existen otras
opciones probatorias, como la actuacién de la prueba del
ADN, ya que dicha prueba no existia cuando se archivo el
primer proceso.

2.2.1.2. Proceso judicial signado con Exp. 00550-2008-
PA/TC

Con fecha 22 de agosto del 2006 el Sr. René Quenta
Calderdn interpone demanda constitucional de amparo ante
la Sala Civil de la Corte Superior de Tacna contra el Juez del
2° Juzgado de Familia de Tacna (Dr. Luis Ernesto Rojas



Flores), mediante la cual solicito se declare inaplicable y sin
efecto legal la Resolucion N° 14 de fecha 08 de agosto del
2006, recaida en el Exp. N° 1416-2005.

Con fecha 11 de abril del 2007, la Sala Civil de la Corte
Superior de Tacna declar6 fundada la demanda de amparo
incoada por el Sr. René Quenta Calderdn, ya que considerd
que la resolucion judicial cuestionada afectdé la garantia
fundamental de la cosa juzgada y quebrantd la prohibicion
constitucional de revivir procesos fenecidos, lesionado con
ello los derechos fundamentales del demandante. Esta
resolucion fue apelada ante la Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia, la misma que con
fecha 23 de octubre del 2007 resolvié revocando la apelada y
declarando  improcedente la demanda de autos,
fundamentando su fallo en que el segundo proceso se basoé en
un nuevo fundamento de hecho y de derecho no invocado en
el primer proceso, como lo es el medio probatorio de la
actuacién de la prueba del ADN.

Posteriormente, el demandante interpuso Recurso de
Agravio Constitucional contra la resolucion emitida con
fecha 23 de octubre del 2007 por la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia; es
asi que finalmente el Tribunal Constitucional con fecha 17
de setiembre del 2010 resuelve declarar infundada la
demanda de amparo interpuesta por el Sr. René Quenta
Caldero6n por no haberse acreditado la vulneracion de los
derechos alegados'®.

2.2.2.¢Prohibicién constitucional de un juez de revivir procesos
fenecidos?

Es necesario partir de la premisa de que para que nuestro
ordenamiento juridico funcione en un Estado de Derecho, el mismo
debe estar premunido de una total seguridad juridica, que es el
presupuesto basico para la operatividad de la maquinaria juridica.

1% ARIANO DEHO, Eugenia (Dir.). Instituto Pacifico: Actualidad Civil — Nro. 5.
Lima: Instituto Pacifico, 2014. ISSN: 2313-4828. pp. 97-98.



Es asi que, la cosa juzgada, como tal, resulta siendo uno de los
fundamentos més importantes de la seguridad juridica, y asi lo
sefiala la Corte Suprema cuando precisa que “...la cosa juzgada es
uno de los fundamentos de la seguridad juridica, y consiste en la
inmutabilidad de las ejecutorias judiciales...”107. Agregando que
“...doctrinariamente se reconoce por cosa juzgada, aquella
eficacia juridica que adquiere la sentencia o resolucion que pone
término a un litigio o controversia, especificamente en el Poder
Judicial, y contra la cual no cabe ningln recurso impugnativo
porque ya se agotaron los que procedian o porque se dejasen
pasar los plazos legales para su interposicién...”**

Segun lo sefialado anteriormente, y por la importancia que
implica, esta seguridad juridica debe ser velada y resguardada por
nuestra fuente mas importante de normatividad como lo es nuestra
Constitucion Politica; es asi que en su articulo 139°, inciso 2
precisa que “...Ninguna autoridad puede...dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada...”; el
cual esta vinculado por el principio de unidad de la Constitucion
con el inciso 13 que precisa que: “Es principio y derecho de la
funcion jurisdiccional la prohibicion de revivir procesos fenecidos
con resolucion ejecutoriada”.

En este punto cabe dejar muy en claro que esta prohibicion a
la que se hace referencia en el parrafo anterior, mas que una
limitacion en si, constituye un derecho, una garantia y un principio
directriz de la funcion jurisdiccional que asegura la vigencia plena
de nuestra Carta Magna. Por lo que es de entenderse que la
inviolabilidad de estos principios constituye el presupuesto basico
para la operatividad de toda nuestra maquinaria juridica.

Ahora, sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, se plantea
la posibilidad de si la proteccion de algin derecho fundamental
como tal podria prevalecer por sobre este principio constitucional,
ya que el Tribunal Constitucional ha sefalado que “...si bien es
cierto que la cosa juzgada constituye una de las expresiones
basicas de todo Estado de Derecho, también lo es que dicho

197 Casacion N° 1023-96/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 09.09.1998.
1%% Casacion N° 804-98/Lima de fecha 05.08.1999.



atributo se caracteriza no sélo por su contenido formal, sino
también por poseer un contenido material, compatible con la
vigencia plena y efectiva de los derechos que la Norma
Fundamental reconoce. De este modo la cosa juzgada solo es tal,
en tanto se complementa con el cuadro de valores materiales
proclamado desde la Constitucion”'®; lo que serd puesto a

discusion en el siguiente apartado.

2.2.3.Derecho a la identidad frente al principio de la Cosa
Juzgada en el caso concreto: Consideraciones especiales
por tratarse de un nifio

Como ya lo hemos sefialado reiteradamente a lo largo de la
presente investigacion, el derecho a la identidad de todo ser
humano, se constituye como un derecho fundamental reconocido a
nivel nacional e internacional, teniendo su base nuclear de
proteccidn en nuestra esfera interna en el articulo 2°, inciso 1 de
nuestra Constitucion al precisar que “Toda persona tiene derecho
a...su identidad...”, por lo que por su propia naturaleza es
intangible. Es decir, no puede ser violentado, ni se puede permitir
se atente contra su esencia, ya que de lo contrario se estaria
atentando contra la dignidad del ser humano, y eso implicaria un
derrumbe de la esencia de nuestra Constitucion Politica, la misma
que en su articulo 1° como directriz medular sefiala que, “la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”.

Es asi que FERNANDEZ entiende a la identidad personal como
“el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad. Identidad personal es todo
aquello que hace que cada cual sea -uno mismo- y no -otro-. Este
plexo de caracteristicas de la personalidad de -cada cual- se
proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los

199 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en el Exp. 00550-
2008-PA/TC.



demas conocer a la persona, a cierta persona, en su -mismidad-,
en lo que ella es en cuanto especifico ser humano™**.

En paralelo a lo sefialado en los parrafos anteriores, y
complementandolos, tal cual se ha explicado anteriormente, es
necesario recalcar brevemente respecto de la cosa juzgada que la
misma como tal, resulta siendo el presupuesto basico de la
seguridad juridica. Sin embargo no debemos dejar de entender este
principio tal cual lo ha precisado el Tribunal Constitucional, es
decir, que el mismo debe ser compatible con los derechos
fundamentales que nuestra Constitucion reconoce, y entre ellos
concretamente con el Derecho a la Identidad.

Para que un ordenamiento juridico funcione como un Estado
de Derecho debe velarse porque los derechos fundamentales de la
persona estén garantizados en su totalidad y no se vean vulnerados
ni por accion ni por omisién de ninguna persona, autoridad, entidad,
0 por la sociedad en general. Sin embargo, existen ciertas
circunstancias, propias de la naturaleza social del ser humano, en
las que de alguna forma colisionan algunos derechos entre algunas
personas, lo que ocasionan los conflictos juridicos, situacion que
debe ser resuelta por los magistrados del Poder Judicial tal cual esta
regulado en nuestra normativa interna.

Entre los diversos conflictos que, por lo menos
“aparentemente”, podrian suscitarse existe uno en particular que es
propio de la presente investigacion, que es cuando “aparentemente”
colisiona un derecho fundamental de una parte con un derecho
fundamental de otra parte. Al respecto, se debe dejar muy en claro
que esta ‘“aparente” colision o conflicto entre derechos
fundamentales, no pasa de ser meramente aparente, ya que los
mismos, por su propia naturaleza juridica y por su propia finalidad
no pueden contraponerse uno con otro, debido a la propia
naturaleza de la persona y de su dignidad como tal. Esto es lo que
postula parte de la doctrina y de la jurisprudencia quienes
mantienen una postura armonizadora de los derechos

"9 Cit. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la Identidad Personal:
Segunda Edicion actualizada y ampliada. Lima: Instituto Pacifico, 2015. ISBN: 978-
612-4265-54-9. p. 116.



fundamentales'*’. A diferencia de quienes mantienen una postura

conflictivista, quienes consideran que existen situaciones propias
de la naturaleza humana en la que algunos derechos fundamentales
colisionan con otros, y ante ello utilizan criterios de jerarquizacion
y ponderacion de derechos para determinar en el caso concreto cual
prevalece por sobre el otro. Como ya lo he sefialado, me inclino por
una vision armonizadora de los derechos fundamentales, ya que
como lo indica la doctrina que mantiene esta postura, no pueden
existir derechos fundamentales mas importantes que otros. Y, en
este caso, es de precisar que todo derecho fundamental conlleva un
contenido, el mismo que de por si es limitado, y por ello es
compatible y complementario con el contenido de los demaés; por lo
tanto, no existe conflicto alguno.

En este contexto, tuvo lugar el proceso judicial signado con
Exp. 00550-2008-PA/TC, en el que el Tribunal Constitucional,
como maximo intérprete de la Constitucion, con fecha 17 de
setiembre del 2010 resolvié declarar infundada la demanda de
amparo interpuesta por el Sr. René Quenta Calderon por no haberse
acreditado la vulneracion de los derechos alegados, fundamentando
su fallo en que:

- “...Sin embargo, el fallo dictado en el presente caso, si bien
finaliza el conflicto de intereses de los progenitores, no
resuelve en modo alguno el problema del menor, que por su
condicion de persona humana, constituye el fin supremo de
la sociedad y del Estado y a quien, por tanto, le asiste el
derecho a la identidad™*"%;

- “Si bien es cierto, la cosa juzgada constituye una de las
expresiones béasicas de todo Estado de Derecho, también lo
es que dicho atributo se caracteriza no s6lo por su contenido
formal, sino también por poseer un contenido material,
compatible con la vigencia plena y efectiva de los derechos

U CASTILLO CORDOVA, Luis. ¢Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales? (en linea). 2005 (fecha de consulta: 04/02/2016). Disponible en:
http://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/1911/Existen_los_llamados_conf
lictos.pdf?sequence=3

12 punto 9 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en
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que la Norma Fundamental reconoce. De este modo, la cosa
juzgada sélo es tal, en tanto se complementa con el cuadro
de valores materiales proclamado desde la Constitucion. En
el presente caso, sin embargo, se aprecia que lo que se
invoca como cosa juzgada, adolece de una falta de vision
integral en relacion con el resto de derechos fundamentales;
esto es: el derecho a la identidad, que es el atributo
especificamente involucrado, es asumido como un simple
enunciado carente de contenido a la par que de efectividad
practica. El o6rgano judicial ni se pronuncia respecto del
mismo ni respecto de la eventual implicancia que tendria en

la controversia resuelta™'®®:

- “¢Existen razones juridico constitucionales para considerar
que en el caso concreto es atendible priorizar el derecho a la
identidad y el interés superior del nifio frente a la
inmutabilidad que le asiste a la cosa juzgada? O dicho de
otro modo: ¢Hay razones juridico-constitucionales, para que
en el presente caso se ampare el derecho del adolescente -
que pretende conocer a su progenitor y su apellido- frente al
derecho del padre a que se respete la inalterabilidad y
definitividad que le asiste al fallo expedido en un proceso
anterior?”'';

- “A juicio de este Tribunal, la respuesta es afirmativa. Ningun
esquema constitucional donde se reconoce la justicia como
valor esencial y se le rodea de garantias de seguridad puede,
a la vez de proclamarse legitimo, operar en forma contraria
a los mismos derechos que pretende proteger. Ello
significaria que una parte de la Constitucion quedaria
invalidada so pretexto de otra, lo que resultaria no so6lo
paradojico sino abiertamente irrazonable e irracional. En
dicho contexto, considera este Colegiado que, aun cuando la
cosa juzgada es importante, esta institucion no puede
superponerse al derecho a la identidad, por lo que en el
presente caso debe ampararse la pretension de quien exige

3 punto 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en
el Exp. 00550-2008-PA/TC.
4 punto 17 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en
el Exp. 00550-2008-PA/TC.



conocer a su progenitor, asi como, de ser el caso, de

conservar su apellido”**>;

Como podemos apreciar, el Tribunal Constitucional, como
supremo intérprete de la Constitucion, lo que busca es que estos
dos derechos fundamentales (derecho a la identidad y derecho a la
cosa juzgada) se complementen de tal forma que la institucion de la
cosa juzgada, como referente basico de un Estado de Derecho, sea
compatible en general con todos los derechos fundamentales y en
concreto con el derecho fundamental a la identidad, objeto del
presente proceso, de acuerdo a la propia naturaleza de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, existe un aspecto de vital importancia que quiza
resulta siendo la médula de todo el razonamiento l6gico juridico de
los magistrados del Tribunal Constitucional que es que en el caso,
materia de estudio, resulta estando involucrado un nifio, quien
como ya se ha sefialado anteriormente, tiene especial importancia
para nuestro ordenamiento juridico.

Nuestro Sistema Juridico pondera sobre todo el interés
superior del nifo, tal cual lo sefiala nuestro Cadigo de los Nifios y
Adolescentes cuando precisa que “En toda medida concerniente al
nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto de sus derechos”'®. Asimismo cuando sefiala que “El
Estado garantiza un sistema de administracion de justicia
especializada para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos a
resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados
nifios o adolescentes seran tratados como problemas humanos™’.
Estas normas son claras en cuanto expresan que prevalece el

> Punto 18 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en
el Exp. 00550-2008-PA/TC.

118 Articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley Nro.
27337).

Y7 Articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley Nro.
27337).



principio del interés superior de los nifios y adolescentes y el
respeto de sus derechos, las mismas que tienen base internacional,
tal cual se ha sefialado en el Capitulo I de la presente tesis, siendo
que el “interés superior del nifio”, segin lo estipulado por la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, debe ser
interpretado segun los parametros de la Convencion sobre los
Derechos Humanos.

Segun lo estudiado a lo largo de la presente tesis y segun lo
expuesto en el presente caso, materia de analisis, es necesario
resaltar la trascendencia del hecho de que un nifio haya estado
involucrado en el proceso, quien como ya se ha explicado, por su
propia naturaleza y condicion, tiene especial proteccion, tanto que
las controversias en donde estén involucrados deben ser
consideradas como problemas humanos. Es por ello que en el
presente caso, el Tribunal Constitucional hace prevalecer el
principio del interés superior del nifio y el derecho a la identidad
del menor, que conlleva el derecho fundamental a conocer su
origen bioldgico.

En este punto, cabe hacer una precision, referido a la
actuacion de la prueba del ADN, ya que segun se sefiala en la
Sentencia, materia de estudio, en el primer proceso (Filiacion
extramatrimonial promovida por la Sra. Regina Pilco Ayala ante el
Segundo Juzgado Civil de Tacna — Exp. 150-95), no se actud la
prueba de ADN ya que en esa época (afio 1995) no existia dicha
prueba; situacion que a mi criterio, refleja que las circunstancias
entre ambos procesos (en donde se alega la triple identidad) no eran
las mismas, siendo que en la época en que tuvo lugar el segundo
proceso (afio 2005) ya existia la prueba de ADN, y por lo tanto ya
se podia determinar fehacientemente si la paternidad del menor le
correspondia o no al Sr. René Quenta Calderdn.

Al respecto, y segun lo estudiado anteriormente, para que en
el segundo proceso  (afio 2005) se pueda alegar vulneracion al
derecho a la cosa juzgada, se debe analizar previamente si en
ambos procesos existio la triple identidad exigida por nuestra
normativa, es decir, si hubo igualdad de partes (“eadem personae”),
igualdad de objeto (“eadem res”), ¢ igualdad de causa (“eadem
causa petendi”). En mi opinion, en ambos procesos si hubo



igualdad de partes (identidad juridica) y de objeto (la pretension en
si y su finalidad es la misma, es decir, que se declare la paternidad
del Sr. René Quenta Calderon respecto del menor H.J.P.); sin
embargo, considero que no hubo igualdad en la “causa petendi” 0
“interés para obrar” (fundamento y motivacién de la pretension), ya
que en el primer proceso la actuacion de la prueba del ADN, por las
circunstancias tecnoldgicas de la época, no era una opcion o causal
para la determinacién de la filiacion extramatrimonial®*®. Mientras
que en el segundo proceso, debido a la modificacion que sufrio el
articulo 402 del Cédigo Civil'™®, ya se contemplaba, como causal
para determinar la filiacion extramatrimonial, a la actuacién de la
prueba del ADN. En ese sentido, considero que la motivacion en
ambos procesos es totalmente distinta, ya que en el segundo
proceso la motivacion nace a raiz de una prueba cientifica que
genera certeza casi al 100% respecto de la paternidad. Por lo tanto,
al no haber igualdad en la “causa petendi”, no puede haber cosa
juzgada, respecto del primer proceso; asimismo, se concluye que al
no haber cosa juzgada, no se puede alegar, en ninguna faceta,
vulneracién al derecho a la cosa juzgada.

Después de lo analizado anteriormente, concuerdo con la
decision del Tribunal Constitucional, ya que guidndose por lo
prescrito por la normativa nacional e internacional, concluye
prevalecer el interés superior del nifio frente al derecho a la
inmutabilidad de la cosa juzgada del accionante, lo que implica el
derecho fundamental del nifio a conocer su propio origen bioldgico,

18 Articulo 402° Cédigo Civil (versién primigenia): “La paternidad extramatrimonial
puede ser judicialmente declarada: 1. Cuando exista escrito indubitado del padre que
la admita; 2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la
demanda, en la posesién constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado
por actos directos del padre o de su familia; 3. Cuando el presunto padre hubiera
vivido en concubinato con la madre en la época de la concepcion. Para este efecto se
considera que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin estar casados entre si,
hacen vida de tales; 4. En los casos de violacién, rapto o retencién violenta de la mujer,
cuando la época del delito coincida con la de la concepcion; y 5. En caso de seduccién
cumplida con promesa de matrimonio en época contemporénea con la concepcién,
siempre que la promesa conste de manera indubitable .

19 Articulo 402° Cédigo Civil: “La paternidad extramatrimonial puede ser
judicialmente declarada:... 6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto
padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas
con igual o mayor grado de certeza...”. Articulo modificado por la Ley 27048 en el afio
1999.
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http://www.monografias.com/trabajos11/lamujer/lamujer.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/anco/anco.shtml

tal cual se ha precisado a lo largo de la presente investigacion.
Asimismo, concuerdo particularmente con lo sefialado por el
Tribunal Constitucional en el punto 19 de su sentencia, en el cual
precisa que “por otro lado, es menester subrayar que si, como
sostiene el demandante, no existe vinculo parental alguno -
conforme afirma en la demanda- resultan infundados los temores a
que durante la tramitacion del proceso se ordene la préactica de
pruebas genéticas o cientificas que no se actuaron en anterior
oportunidad”*®, ya que todo este planteamiento l8gico juridico
deviene de situaciones facticas comprobables mediante pruebas
geneticas, es decir, hechos que son conocidos por las partes
involucradas, mas aun si forman parte de su esfera intima.

Respecto del presente caso en donde se ha visto involucrado
un nifio, es necesario recalcar lo sefialado en el Capitulo | de la
presente tesis, es decir, la prevalencia del principio del interés
superior del nifio, el mismo que se configura como un principio no
determinado, ya que es necesaria su precisién al momento de su
aplicacién al caso concreto, porque resulta imposible definir sus
alcances, dada su complejidad e importancia en nuestra sociedad,;
tal cual se ha efectuado en el presente caso, en donde la abstraccion
de este principio ha sido concretizada en concordancia con las
circunstancias factico juridicas que giraban alrededor de la
controversia.

Sin embargo, tal cual lo he sefialado en los parrafos anteriores,
no concuerdo con el analisis previo del Tribunal Constitucional en
el extremo que tiene como presupuesto de analisis la existencia, en
el primer proceso, de una resolucion con calidad de cosa juzgada,
respecto del segundo proceso, precisando nuevamente que en el
primer proceso no se actud la prueba del ADN segun lo sefialado
anteriormente, por lo que no se dio la triple identidad en ambos
procesos por tener distintas “causa petendi”.

Antes de pasar a la parte central de la presente tesis, me
parece adecuado dedicarle unas lineas a la postura de
TORREBLANCA #' respecto de esta sentencia recaida en el

120 pyunto 19 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17.09.2010 recaida en
el Exp. 00550-2008-PA/TC.
121 Juez de Investigacion Preparatoria de Chivay — Arequipa (Caso Ciro Castillo Rojo).



Exp. 00550-2008-PA/TC, la misma que comparto y consiste
bésicamente en que “...la presunta lesion del derecho a la cosa
juzgada de las resoluciones judiciales y del principio ne bis in idem,
alegado por el demandante, no se habria producido, dado que la
causa petendi que sustentd el primer proceso de filiacion (y por
ende de la sentencia) difiere totalmente de aquella alegada en el
segundo proceso™%,

2.2.4.Postura critica del Autor Torreblanca Gonzales, Luis
Giancarlo

La postura del autor respecto de la sentencia, objeto de
estudio de la presente tesis, concuerda con lo resuelto por el
Tribunal Constitucional, es decir, coincide en que el Tribunal
Constitucional acertd al resolver la controversia declarando
infundada la demanda de amparo, por no haberse acreditado la
vulneracién de los derechos alegados por el accionante. Sin
embargo, no concuerda con la fundamentacion o motivacion de lo
resuelto, ya que considera que en el presente caso nunca existio
conflicto entre el derecho a la identidad y el derecho a la cosa
juzgada, ya que dicho conflicto entre uno y otro derecho fue creado
por el maximo intérprete de la Constitucion (vision conflictivista),
siendo que a su criterio “resulta incompresible que dos derechos
fundamentales puedan entrar en conflicto, ya que todos los
derechos fundamentales tienen como finalidad la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad”*®, postura que

también es asumida por CASTILLO™*.

Precisa el autor que el Tribunal Constitucional parte de una
visién conflictivista de derechos fundamentales, en la que se debera
jerarquizar y ponderar derechos, postura que resulta incomprensible

122 Cit. TORREBLANCA GONZALES, Luis Giancarlo. Revista Juridica del Per:
derecho privado y publico — Nro. 118. Torres, Manuel (Coord.). Lima: Gaceta Juridica,
2010. ISSN: 0484-7784. p. 82.

123 |bidem. p. 90.

124 CASTILLO CORDOVA, Luis. ¢Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales? (en linea). 2005 (fecha de consulta: 04/02/2016). Disponible en:
http://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/1911/Existen_los_llamados_conf
lictos.pdf?sequence=3



para el autor, ya que a su criterio suprimir algin derecho
fundamental en beneficio de otro conllevaria la pérdida de la
dignidad del ser humano, siendo que a criterio del autor lo que se
debe hacer es delimitar la funcion y contenido juridico de cada uno
de los derechos fundamentales para alcanzar la finalidad comun
(visién armonizadora), ya que considera que es incomprensible la
existencia de derechos fundamentales que no sean tan
fundamentales, que estuvieran por debajo de los derechos
fundamentales; postura que comparto plenamente.

Agrega el autor que “...debe tenerse presente, como un
aspecto de pura logica argumentativa, que la conclusién arribada
no es el reflejo de las premisas utilizadas, por lo tanto, el principio
de cosa juzgada se flexibiliz6 y subordind sin tener una motivacion
racional que respalde dicha flexibilizacion y subordinacién”?; es
decir, no estd de acuerdo con la motivacion del Tribunal
Constitucional,  teniendo incoherencias a nivel ldgico
argumentativo, concluyendo que la misma resulta deficiente.

Por ultimo precisa el autor que para que sea procedente la
excepcion de cosa juzgada es necesario que entre ambos procesos
concurran tres requisitos comunes: Identidad de persona, identidad
de la cosa pedida e identidad de la causa de pedir (causa petendi),
es decir, el por qué se reclamo en el anterior proceso debe ser igual
al del nuevo proceso. Agregando que “resulta evidente que en el
caso comentado, hay identidad entre los sujetos intervinientes en el
proceso de 1995 y en el de 2005 (demandante y demandado son
iguales). Asimismo, ambos procesos judiciales buscan la filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial, por lo que existe
identidad de petitorio; no obstante, consideramos que el ultimo de
los requisitos no se cumplid, por cuanto las causas petendis de
ambos procesos son distintas, debido a que,...en el ario 1995...1a
causal alegada por Regina no tuvo como base la posibilidad de
una prueba de ADN....notese que toda la actividad probatoria
estuvo dirigida a determinar la existencia de una convivencia entre
Regina y René, por lo que en ningin momento esta actividad
probatoria se dirigio a determinar la paternidad de René...Ahora
bien, en el afio 2005, Regina demanda a René para que se declare

1% Cit. TORREBLANCA GONZALES, Luis Giancarlo. Op Cit. p. 89.



2.3.

la filiacion judicial de paternidad extramatrimonial de su menor
hijo, alegando que el hecho en que se fundamenta su demanda es
que al practicarsele la prueba de ADN a René, esta dara positivo,
acreditandose cientificamente que él es el padre del menor....Como
vemos, los fundamentos de ambas demandas son diferentes,...no
hay cosa juz%ada por cuanto la causa petendi de ambos procesos
es distinta™'?°,

Sobre esto, y sin llegar a profundizar tanto en el tema por no
ser el centro de la presente tesis, debo sefalar, tal cual se ha
precisado anteriormente, que la causa viene a ser la motivacion de
la pretension, en si la fundamentacién o razon del demandante al
formular su pretension, es decir, el fundamento inmediato de lo que
se reclama, lo que justifica el interés en que se basa, siendo que
este requisito responde al por qué se pretende algo en un proceso
judicial. Es por ello que concuerdo con lo sefialado por el autor,
cuando concluye que el Tribunal Constitucional parti6 de una
premisa mal planteada, al sefialar que si existia cosa juzgada,
cuando no fue asi, segun lo anteriormente sefialado.

Actual proceso Judicial en tramite: Demanda de determinacion
de la verdad e identidad biolégica mediante la prueba de ADN
(Exp. 02239-2014)

2.3.1.Resumen del proceso

2.3.1.1. Antecedentes del proceso signado con EXxp.
02239-2014

En el afio 2007, la Sra. Cecilia Chumacero Guarnizo
interpuso demanda solicitando la declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial **’ contra el Sr. Luis Alonso
Lépez Calle, respecto del menor F.A.L.C., proceso que fue
signado con Exp. 00811-2007 y fue seguido ante el Primer
Juzgado de Paz Letrado de Piura.

125 |hidem. p. 94-95.
27 ey 28457 -Ley que regula el proceso de filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial-.



En primera instancia, el Primer Juzgado de Paz Letrado
de Piura mediante Resolucion Nro. 04 de fecha 25.09.2007
declar6 fundada la demanda de declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial, declarando como padre bioldgico
del menor F.A.L.C. al demandado Luis Alonso Lépez Calle,
basdndose en que el demandado no habia interpuesto
oposicion dentro del plazo contemplado en la Ley 28457,
pese a estar correctamente notificado. Es asi que, la
resolucion anteriormente detallada se tiene por consentida
mediante Resolucion Nro. 06 de fecha 04.03.2008, al no
haberse interpuesto ningln recurso impugnativo dentro del
plazo de ley.

En dicho panorama, con fecha 27.03.2008, el
demandado se apersona al proceso solicitando la nulidad de
todo lo actuado desde la notificacion del auto admisorio al
haberse incurrido en vicios procesales en su emplazamiento
(afectacion al debido proceso y al derecho a la defensa).
Asimismo, con fecha 10.04.2008 solicita nuevamente la
nulidad de todo lo actuado ya que alega haberse visto
vulnerado en su derecho fundamental al debido proceso vy al
derecho a la defensa.

Mediante Resolucion Nro. 22 de fecha 07.07.2008, el
Primer Juzgado de Paz Letrado de Piura resolvié declarar
infundada la nulidad deducida por el demandado; resolucién
que fue recurrida por el demandado mediante escrito de fecha
25.07.2008. Sin embargo, el Primer Juzgado de Familia,
mediante Resolucion Nro. 25 de fecha 13.10.2008, resolvio
confirmar la Resolucion Nro. 22, que declaraba infundada la
nulidad deducida por el demandado.

Posteriormente, con fecha 14.05.2010 el Sr. Luis
Alonso Lépez Calle, interpone demanda de “Determinacion
de la verdad e identidad bioldgica mediante la prueba de
ADN?” contra la Sra. Cecilia Chumacero Guarnizo y contra
el menor F.A.L.C., proceso que fue signado con Exp. 00859-
2010 y fue seguido ante el Segundo Juzgado de Familia de
Piura.



Mediante Resolucion Nro. 01 de fecha 25.05.2010 se
resolvio declarar improcedente la demanda; la misma que fue
recurrida por el demandante, sin embargo, mediante
Resolucion Nro. 05 de fecha 27.07.2010, emitida por la
Segunda Sala Civil de Piura, se resolvié confirmar la
Resolucion Nro. 01 que resolvio declarar improcedente la
demanda.

Posteriormente, el Sr. Luis Alonso Lopez Calle,
interpone Demanda Constitucional de Amparo contra los
magistrados de la Segunda Sala Civil de Piura (Exp. 0058-
2011), solicitando se declare la nulidad de la Resolucién Nro.
05 de fecha 27.07.2010 que confirmé la Resolucién Nro. 01
que declardé improcedente la demanda; no obstante, mediante
Resolucién Nro. 01 de fecha 10.01.2011, el Quinto Juzgado
Civil de Piura resolvio declarar improcedente la demanda de
amparo por haber sido interpuesta fuera del plazo de ley, la
misma que fue recurrida por el accionante con fecha
17.01.2011; sin embargo, mediante Resolucion Nro. 04 de
fecha 29.04.2011, la Segunda Sala Civil de Piura confirmé la
Resolucién Nro. 01 de fecha 10.01.2011 que declard
improcedente la demanda de amparo. Por dltimo, el
accionante, con fecha 31.05.2011, interpuso Recurso de
Agravio Constitucional contra la Resolucion Nro. 04 de fecha
29.04.2011, siendo que finalmente el Tribunal Constitucional
mediante Resolucion de fecha 12.01.2012 resolvié declarar
improcedente la demanda de amparo constitucional por
haber prescrito el plazo para la interposicién de la demanda.

2.3.1.2. Proceso judicial signado con Exp. 02239-2014

Con fecha 21 de octubre del 2014 el Sr. Luis Alonso
Lopez Calle interpone “Demanda de determinacion de la
verdad e identidad biolégica mediante la prueba de ADN”
contra la Sra. Cecilia Chumacero Guarnizo y contra el
menor F.A.L.C. ante el Segundo Juzgado de Familia de la
Corte Superior de Piura, buscando que el juzgado disponga la
actuacion de la prueba del ADN con la finalidad de
determinar si el menor era o no hijo del accionante.
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Mediante Resolucion Nro. 01 de fecha 22.10.2014, el
Segundo Juzgado de Familia resuelve admitir a tramite la
demanda interpuesta. Mediante escrito de fecha 04.11.2014 la
Sra. Cecilia Chumacero Guarnizo dedujo excepcion de
cosa juzgada, sefialando que el presente proceso guarda
absoluta identidad con el proceso signado con Exp. 00811-
2007, sequido ante el Primer Juzgado de Paz Letrado de Piura.

Mediante Resolucion Nro. 05 de fecha 27.03.2015, el
Segundo Juzgado de Familia resolvid declarar infundada la
excepcion de cosa juzgada deducida por la demandada,
declarando asi saneado el proceso. Mediante escrito de fecha
06.04.2015, la demandada interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion Nro. 05 de fecha 27.03.2015. Es asi que
mediante Resolucion Nro. 02 de fecha 26.05.2015, la
Segunda Sala Civil de Piura resolvié revocar la Resolucion
Nro. 05 de fecha 27.03.2015 que resolvia declarar infundada
la excepcién de cosa juzgada deducida por la demandada, y
reforméandola la declara fundada, disponiéndose la nulidad
de todo lo actuado.

Posteriormente, con fecha 03.08.2015, el Sr. Luis
Alonso Lopez Calle, interpone Demanda Constitucional de
Amparo contra los magistrados de la Segunda Sala Civil de
Piura (Exp. 01655-2015), solicitando se declare la nulidad de
la Resolucién Nro. 02 de fecha 26.05.2015 que revocé la
Resolucién Nro. 05 de fecha 27.03.2015 que resolvia declarar
infundada la excepcién de cosa juzgada deducida por la
demandada, y reformandola la declara fundada, sefialando
que se ha visto vulnerado en su derecho fundamental a la
identidad y a la tutela procesal efectiva que comprende el
acceso a la justicia. Es asi que, mediante Resolucion Nro. 02
de fecha 02.10.2015, el Quinto Juzgado Civil de Piura
resolvié admitir a trdmite especial la demanda de amparo
interpuesta por el Sr. Luis Alonso Ldpez Calle.

2.3.2.Ley 28457 y sus modificatorias: Ley que regula el proceso
de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial:
Consideraciones y nociones generales



Como se puede apreciar de lo sefialado en los puntos
precedentes, la coyuntura detallada tiene como presupuesto la
aplicacion de la Ley 28457 -Ley que regula el proceso de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial-, la misma que es
merecedora de un breve estudio. La Ley 28457, promulgada con
fecha 07.01.2005, tiene como finalidad esencial agilizar el proceso
judicial para determinar la paternidad extramatrimonial,
volviéndolo &gil y expeditivo, ya que de por si siendo una
necesidad basica el descubrimiento de ello, la norma busca aportar
la cuota de flexibilidad en el proceso sin que ello implique vulnerar
las garantias constitucionales de todo justiciable.

Esta norma fue modificada en su articulo 2 primeramente por
la Ley 29715'?; sin embargo mediante Ley 29821'%°, se dispuso la
modificacion de los articulos 1,2,34 y 5 de la Ley 28457,
contemplando la misma actualmente en su articulo 1 que “quien
tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad
puede pedir al juez de paz letrado que expida resolucion
declarando la filiacion demandada. En este mismo proceso podra
acumularse como pretension accesoria, la fijacion de una pension
alimentaria...El emplazado tiene un plazo no mayor a diez dias de
haber sido notificado validamente para oponerse y absolver el
traslado de la pretension de alimentos...Si_el _emplazado no
formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido
notificado validamente, el mandato se convertird en declaracion
judicial de paternidad y el juez dictara sentencia pronunciandose
sobre la pretension de alimentos” (resaltado mio).

Asimismo, en su articulo 2 precisa que “La 0posicion
suspende el mandato siempre y cuando el emplazado se obligue a
realizarse la prueba bioldgica del ADN. EIl costo de la prueba es
abonado por la parte demandada...Por el sélo mérito del resultado
de la prueba bioldgica del ADN, y de conformidad con lo dispuesto
en los articulo 3y 4, el juez resuelve la causa” (resaltado nuestro).

VARSI, respecto a la aplicacion de esta ley, y a su propio
estilo, precisa que “la moderna doctrina especializada considera
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que el juicio de filiacion hoy en dia es netamente pericial, en virtud
de que los lazos bioldgicos familiares que lo sustentan son
irrebatibles...la norma nos ofrece, justamente, un proceso
sustentado en resultados -mas que periciales- obtenidos por una
prueba cientifica cuya fuerza, contundencia y exactitud generan
una conviccion plena en el juzgador...”, agrega que “...el proceso
propuesto es agil, moderno, sui géneris, creado para dar solucion
al problema social de la paternidad extramatrimonial”**, y
resaltando su suprema importancia precisa que “...mds que un
problema legal..., la filiacion es un drama social que echa sus
raices en la comunidad, mereciendo ser afrontado con prontitud y
rectitud por la ley tomando en cuenta el interés familiar, y sobre
todo del nifio...El compromiso social y responsabilidad del Estado
de facilitar el legitimo derecho a conocer nuestro origen™".

Parte de la doctrina sostiene que esta ley, que protege el
derecho fundamental a la identidad en su propia esencia, atenta
contra algunos derechos fundamentales, como el derecho a la
libertad, derecho a la intimidad, derecho a la integridad, derecho de
defensa, derecho al debido proceso, derecho a la presuncion de
inocencia, entre otros. Al respecto, nuestra Corte Suprema se ha
pronunciado en la Sentencia de fecha 13.08.2007**, en la cual
empieza precisando en su considerando noveno que “el derecho al
nombre y la identidad personal, es fundamental, es sin duda el
primer derecho reconocido, como ya se ha sefialado”, asimismo en
su considerando décimo tercero precisa que “...a la luz de los
principios resefiados, debe analizarse la aludida incompatibilidad
de la ley Nro. 28457 con los derechos constitucionales a la libertad
y al debido proceso, sostenida en la sentencia consultada. Con
relacion a lo primero debe sefialarse que la referida ley no obliga
al demandado a someterse a la prueba de sangre ni que se le
conduzca de grado o fuerza, por el contrario la norma sefiala en el
tercer parrafo del articulo 2, que si después de transcurridos diez
dias de vencido el plazo, el emplazado no cumpliera con la
realizacién de la prueba por causa injustificada, su oposicion sera
declarada improcedente y el mandato se convertira en declaracion
judicial de paternidad. Significa que el demandado es libre de

30 Cit. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op Cit. p. 50-52.
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decidir si concurre a la toma de las muestras para la prueba del
ADN, més aun, al formular la oposicion se obliga a asistir, empero,
en caso que no asista injustificadamente, como en el caso de autos,
el Magistrado debera pronunciarse por la improcedencia de la
oposicion y declarar judicialmente la paternidad. Lo que se evalla
es su conducta ante un medio probatorio que resulta determinante,
y que daria solucion a la Litis, y con ello se busca proteger el
derecho fundamental a la identidad, y al nombre de la persona, en
este caso el menor cuyo reconocimiento de paternidad se pide...”;
concluyendo asi en su considerando décimo cuarto que “en cuanto
al debido proceso, no se aprecia su afectacion, toda vez que el
demandado tiene la posibilidad de oponerse a dicho mandato y
someterse a la prueba del ADN para demostrar su negativa, en
este caso, que no es el padre del menor. El hecho que el proceso se
base en la prueba del ADN se ampara en que dicho medio
probatorio, como ya se ha sefialado, es considerado
cientificamente determinante para dilucidar el caso materia de la
demanda, en la medida que otros medios probatorios no
asegurarian el caso con la certeza que ofrece dicha prueba
biolégica”. Es asi que nuestra Corte Suprema concluyd que la
controvertida ley no afecta ningun derecho de la persona, ni mucho
menos algun derecho fundamental, que por su propia naturaleza
son de proteccion especial por nuestro ordenamiento juridico.

Aclarado el punto anteriormente desarrollado, considero
necesario hacer un breve comentario respecto de la “oposicion” a la
que se hace referencia en la ley, objeto de analisis del presente
punto. Al respecto, tal cual se sefiala en el articulo 1, el juez a
consecuencia de la interposicion de la demanda, emite mandato de
paternidad que tal cual sefiala VARSI “es una decision anticipada
del juez en mérito de lo alegado por la parte demandante tomando
en cuenta la fuerza de la prueba genética, que ofrece la suficiente
certeza de lo demandado™**,

En ese sentido, si bien es cierto la ley, objeto de estudio,
recoge como Unica defensa del demandado la actuacion de la
prueba del ADN, esta no deberia considerarse, en mi opinion, como
la Unica y exclusiva prueba de defensa del mismo, ya que a mi

13 Cit. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op Cit. p. 74-75.



parecer el sometimiento a esta prueba no puede ser obligatoria, ya
que toda persona tiene el derecho a un debido proceso que implica
de por si, el derecho a la defensa de forma global, es decir, el
derecho a presentar toda clase de pruebas, las que en conjunto
determinarian o no lo alegado por la parte demandada.

Al respecto, VARSI agrega que “la oposicién es el ejercicio
del legitimo derecho de defensa del demandado. Se realiza de
forma expresa y la prueba genética es un requisito para su
procedencia. No vale oponerse con argumentos, en todo caso, estos
deben ser confrontados con la prueba. La calificacion de la
oposicion depende del resultado de la bioprueba, declarandose
fundada si el examen descarta la paternidad e infundada si
produjera un resultado de inclusion del vinculo, convirtiéndose el
mandato en declaracion de paternidad”**.

Como corolario de lo analizado, me parece sumamente
importante resaltar que la Ley 28457 y sus modificatorias establece
en su articulo 1 que “...El emplazado tiene un plazo no mayor a
diez dias de haber sido notificado validamente para oponerse...”
(resaltado mio); en ese sentido es de notar que la norma exige que
el emplazamiento sea acorde a derecho de modo tal que no se
vulnere el derecho fundamental a la defensa del demandado ni su
derecho a un debido proceso. Sobre este punto, soy de la opinion
que esta ley deberia precisar con mas detalle la forma de
notificacion ya que la misma actualmente puede dar pie a un
eventual abuso del derecho por parte de la accionante quien podria
indicar un domicilio distinto al real del demandado ocasionando asi,
que el mismo no tome conocimiento de dicho proceso judicial,
hasta en un momento en que ya le resulta imposible ejercer algln
tipo de defensa.

Respecto de lo desarrollado a lo largo de este punto, cabe
precisar que si bien es cierto, en el afio 2007 cuando se llevé a cabo
el proceso judicial impulsado por la Sra. Cecilia Chumacero
Guarnizo (Exp. 00811-2007) la Ley 28457 aln no habia sufrido
ninguna modificatoria, también es cierto que con las modificatorias

34 Ibidem. p. 80.



sufridas en el afio 2011, y detalladas anteriormente, la Ley 28457
mantiene su esencia para el caso concreto.

2.3.3.Derecho a la identidad frente al principio de la Cosa
Juzgada en el caso concreto ¢se puede aplicar el mismo
criterio del Tribunal Constitucional en el presente caso?

Segln lo que se ha venido estudiando hasta el momento
podemos ir concluyendo que tanto el derecho a la identidad como
el principio de la cosa juzgada que forma parte del derecho a un
debido proceso, se constituyen como derechos fundamentales que
gozan de especial proteccion por parte de nuestro ordenamiento
juridico.

Bajo esta premisa es de entender que el criterio establecido
por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp.
00550-2008-PA/TC, tal cual se ha explicado anteriormente, nace
como consecuencia de un razonamiento juridico factico que no
hace sino prevalecer por sobretodo la esencia de los derechos
fundamentales, sin dejar de lado claro est4, la coyuntura del caso en
concreto en la que se ve involucrado un menor, quien goza de
especial proteccién tanto por nuestra normativa nacional como
internacional.

En ese sentido, me parece conveniente resaltar a los actores
del presente proceso, siendo que por un lado tenemos como
accionante a un varon mayor de edad, que lo que busca
basicamente es que se actle la prueba de ADN para saber si el
menor en cuestion es 0 no su hijo, buscando hacer prevalecer su
derecho a la identidad; y por otro lado tenemos como contraparte a
un menor, debidamente representado por su madre, mayor de edad,
la misma que se opone a la realizacion de la prueba genética
amparandose en la cosa juzgada, tal cual se ha indicado
anteriormente. Cabe resaltar que en el presente proceso, al igual
que en el que tuvo lugar la sentencia del Tribunal Constitucional,
objeto de estudio, también esta involucrado un menor (un nifio),
que si bien es cierto no se encuentra como parte accionante, si esta
como parte del proceso y, por lo tanto, se tendra que garantizar
integramente el interés superior del mismo, tarea que se le sera
encomendada concretamente al magistrado a cargo del proceso,



quien debera velar porque en el caso concreto prevalezca el interés
superior del nifio. Sin embargo, mediante la presente tesis lo que se
busca es hacer una aproximacion a esta realidad que termina siendo
mas comun de lo normal.

Bajo este panorama, se podria empezar por precisar cuéles
fueron los fundamentos méas importantes que dieron pie a la
sentencia en cuestion, siendo los siguientes:

- “...Sin embargo, el fallo dictado en el presente caso, si bien
finaliza el conflicto de intereses de los progenitores, no
resuelve en modo alguno el problema del menor, que por su
condicion de persona humana, constituye el fin supremo de
la sociedad y del Estado y a quien, por tanto, le asiste el
derecho a la identidad**®. Al respecto, teniendo en cuenta
que el derecho a conocer el propio origen bioldgico, se
configura como un derecho fundamental, el hecho que un
menor no sepa con certeza si la persona que figura como su
padre en su partida de nacimiento lo es en realidad termina
siendo un grave problema para un menor, quien por su propia
condicion, merece absoluta proteccion en sus derechos, entre
ellos en su derecho a la identidad. Asimismo, desde mi punto
de vista, el presente caso, al igual que en el caso resuelto por
el Tribunal Constitucional, aparentemente finalizaria, al
menos formalmente, el conflicto de intereses de los
progenitores. Sin embargo el problema de fondo sigue sin
certeza alguna, mas aun si como se aprecia de los
antecedentes, no se ha actuado en ningin momento la prueba
genética del ADN, la misma que, junto con demas pruebas,
otorgaria certeza absoluta respecto a la paternidad en
cuestion.

- “Si bien es cierto la cosa juzgada constituye una de las
expresiones bésicas de todo Estado de Derecho, también lo
es que dicho atributo se caracteriza no s6lo por su contenido
formal, sino también por poseer un contenido material,
compatible con la vigencia plena y efectiva de los derechos
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que la Norma Fundamental reconoce. De este modo, la cosa
juzgada sélo es tal, en tanto se complementa con el cuadro
de valores materiales proclamado desde la Constitucion. En
el presente caso, sin embargo, se aprecia que lo que se
invoca como cosa juzgada, adolece de una falta de vision
integral en relacion con el resto de derechos fundamentales;
esto es: el derecho a la identidad, que es el atributo
especificamente involucrado, es asumido como un simple
enunciado carente de contenido a la par que de efectividad
practica. El 6rgano judicial ni se pronuncia respecto del
mismo ni respecto de la eventual implicancia que tendria en
la controversia resuelta”. Al respecto, se puede apreciar
que el Tribunal Constitucional busca precisar que nuestro
Estado de Derecho para que tenga autoridad como tal debe
estar integramente vinculado con la efectividad y vigencia
plena de nuestros derechos fundamentales, actuando de forma
armoniosa y complementaria con los mismos; por lo tanto
una garantia del Estado de Derecho, como lo es la cosa
juzgada, no podria actuar al margen de los derechos
fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion. En ese
sentido, considero que este criterio es sumamente Util y
necesario para el presente caso ya que la cosa juzgada que se
invoca adolece, como lo precisa el Tribunal Constitucional,
de una falta de vision integral en relacion con el resto de
derechos fundamentales y en concreto con el derecho a la
identidad, no solo del accionante, sino del menor, del cual se
debe velar por garantizar su derecho fundamental a la
identidad. Por Gltimo, en el presente caso, el 6rgano judicial
tampoco se pronuncia sobre la eventual implicancia que
tendrian los resultados de la prueba del ADN en el caso
concreto.

- “...Ningun esquema constitucional donde se reconoce la
justicia como valor esencial y se le rodea de garantias de
seguridad puede, a la vez de proclamarse legitimo, operar en
forma contraria a los mismos derechos que pretende
proteger. Ello significaria que una parte de la Constitucion
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quedaria invalidada so pretexto de otra, lo que resultaria no
solo paraddjico sino abiertamente irrazonable e irracional.
En dicho contexto, considera este Colegiado que, aun cuando
la cosa juzgada es importante, esta institucion no puede
superponerse al derecho a la identidad, por lo que en el
presente caso debe ampararse la pretensién de quien exige
conocer a su progenitor, asi como, de ser el caso, de
conservar su apellido™**’. Al respecto, es de precisar que i
bien es cierto el accionante no es el nifio, como se ha
sefialado anteriormente, el mismo si se encuentra vinculado
directamente en el proceso y, por ende, se debe priorizar el
interés superior del mismo, sin confundir el interés superior
del nifio con el interés que busca la madre, quien actta en su
representacion, ya que el real interés de la madre puede verse
distorsionado por eventuales sentimientos negativos hacia el
progenitor. Por ende, el magistrado debe develar cuél es el
interés superior del nifio, al margen de lo que busque la
madre, quien representa al menor. Habiendo precisado esto,
considero que este criterio del Tribunal Constitucional si
puede aplicarse al presente caso, ya que a mi criterio no sélo
estd en juego el derecho a la identidad del supuesto padre,
sino del mismo menor quien por su propia condicion, no
tiene la capacidad total para determinar conscientemente qué
es lo mejor para él; y como ya se ha sefialado reiteradamente,
toda persona tiene el derecho fundamental a conocer su
propio origen bioldgico en la medida de lo posible, siendo
que en el presente caso si se dan las condiciones necesarias
para que se determine con certeza absoluta la paternidad o no
del supuesto progenitor.

Habiendo precisado lo anterior, considero necesario recalcar
que en todo proceso donde intervenga un nifio, se debe velar
porque prevalezca el interés superior del mismo. Teniendo
sumamente claro esto, es de entender que el interés superior del
nifio, al ser de naturaleza abstracta, debe ser concretado por el
magistrado a cargo del proceso, aplicando un criterio objetivo y
razonable, lo que implica que el magistrado pueda determinar
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motivadamente que el interés superior del nifio esta por encima de
lo que su representante solicita. Es asi, que en el caso concreto se
debe velar por dilucidar si estda en juego o no el derecho
fundamental a la identidad del menor, aunque no haya sido
invocado por el mismo o por su representante.

A mi criterio, y como lo he venido sosteniendo, al estar
involucrado un nifio, la controversia debe tratarse como un
problema humano y por lo tanto debe buscarse objetivamente lo
mejor para el menor. En ese sentido, y tomando en cuenta lo
desarrollado a lo largo de la presente tesis sobre el derecho
fundamental a la identidad, soy de la opinién que en el presente
caso si se esta viendo afectado el derecho a la identidad del menor,
obviamente desde un punto de vista objetivo, ya que como repito,
esta vulneracion no ha sido alegada por la madre, quien actia en
representacion del menor involucrado. Esta vulneracion a su vez se
da de forma sistematica y progresiva ya que con el paso del tiempo,
este nifio sigue sin tener la certeza sobre si el accionante es 0 no su
padre, porque si bien es cierto existe una sentencia judicial que asi
lo determina, no se ha actuado la prueba genética que otorgaria
certeza absoluta al respecto.

En este sentido, cabe tener muy en cuenta que como
presupuesto del derecho a la identidad no sélo est4 el hecho de
saber quién es el padre, sino también de descartar a quien no lo es.
Es asi, que de los resultados de la prueba genética se derivaran de
alguna u otra forma efectos positivos para el menor, ya que, de ser
positiva la prueba genética respecto de la paternidad del accionante,
no sélo existird certeza al respecto, sino que se fortaleceran los
lazos familiares entre el accionante y el menor, en clara promocién
de las relaciones familiares, es asi que tendran tiempo suficiente
para sembrar una relacion positiva de afecto entre padre e hijo,
incidiendo positivamente en la personalidad del menor. Por el
contrario de ser negativa la prueba genética respecto de la
paternidad del accionante, también habrian efectos positivos para el
menor, quien podra tener no solo la certeza de que quien aparece en
su partida de nacimiento como su padre, en realidad no lo es,
aclarando la duda de si se es hijo o no del accionante, duda que es
contraria a la naturaleza humana, lo que afecta directamente la
identidad y la dignidad de la persona, por lo que el esclarecimiento



de dicha situacién implicaria una motivacion para averiguar, en la
medida de lo posible, acerca de su origen bioldgico. Asimismo, se
evitaria mantener en error a un menor, respecto de su paternidad, lo
cual de no ser corregido a tiempo, generaria problemas afectivos,
sentimentales y psicologicos.

Como complemento de lo sefialado hasta aqui cabe recordar
que en la demanda de “Determinacion de la verdad e identidad
bioldgica mediante la prueba del ADN” planteada por el Sr. Luis
Lépez, el costo de la prueba genética seria asumido por el
accionante, lo que implica que no existiria menoscabo econémico
en la realizacion de la prueba del ADN para la parte demandada;
siendo que ademas en mi opinidn, mientras sea posible se debe
tratar que la verdad procesal coincida con la verdad real, haciendo
prevalecer en todo momento el interés superior del menor. Y en el
presente caso existen todas las posibilidades para que haya
coincidencia absoluta entre ambas, ello debido a la certeza que
ofrecen las pruebas genéticas, por lo que las partes no deben poner
trabas procesales para evitar el descubrimiento de la verdad, siendo
que ello implicaria un abuso del derecho, més aun cuando las partes
deben estar totalmente seguras de las pretensiones que alegan,
postura que fue asumida por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia, objeto de estudio de la presente tesis, “por otro lado, es
menester subrayar que si, como sostiene..., no existe vinculo
parental alguno -conforme afirma en la demanda- resultan
infundados los temores a que durante la tramitacion del proceso se
orden la practica de pruebas genéticas o cientificas que no se
actuaron en anterior oportunidad”**®,

A modo de conclusion de este punto, y teniendo en cuenta lo
sefialado anteriormente, es de recalcar que el derecho a la identidad
que implica el derecho a conocer la identidad biologica de la
descendencia o ascendencia debe ser considerada superior por todo
estado, autoridad y particular, buscando garantizar su efectivo
cumplimiento, ya que la identidad biolégica como tal es la
expresion directa de la dignidad humana, siendo que su efectiva
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proteccion se fundamenta en que toda persona es un ser Unico,
irrepetible y trascendente.

2.3.4.Posicion personal

2.3.4.1. Derecho a la Identidad de un nifio, respecto de su
origen bioldgico, frente al limite de la Cosa
Juzgada.

Como ya lo he sefialado reiteradamente en el presente
trabajo, el derecho a conocer el propio origen bioldgico se
constituye como un derecho fundamental, es decir, como un
derecho personalisimo, que tiene su fundamento en la
dignidad humana, que busca responder la pregunta mas
basica de nuestra propia existencia, que es el quién soy o de
donde vengo. En ese sentido, considero que debido a su gran
importancia, este derecho debe ser garantizado integramente
por nuestro ordenamiento juridico.

Direccionando lo sefialado en el parrafo anterior al caso
concreto, cabe resaltar que se trata del derecho fundamental a
la identidad de un nifio, quien como se ha sefialado de forma
muy reiterada en la presente tesis, es sujeto de proteccion
especial por parte de nuestro ordenamiento juridico, ya que
nuestro aparato juridico esta disefiado para hacer prevalecer
por sobretodo el interés superior del menor, el mismo que
debe ser correctamente concretado por el magistrado a cargo
del proceso. En ese sentido, resulta necesario evaluar, en el
caso concreto, si el derecho a la identidad de un nifio,
respecto de su origen bioldgico, prevalece o no frente al
“aparente” derecho a la cosa juzgada, del supuesto padre.

Al respecto, y sin intencion de ser reiterativo, debo
seflalar que al no tener la calidad de cosa juzgada la
resolucion final del primer proceso, respecto del segundo, no
se habria configurado ninguna vulneracion al derecho
fundamental a la cosa juzgada.

Es bajo este presupuesto que considero, segun lo
estudiado a lo largo de la presente tesis, y tomando en cuenta



que el presente apartado parte del presupuesto que no se haya
actuado ninguna prueba genética que resuelva efectivamente
la controversia en cuestion que, en el presente caso si
prevalece el derecho a la identidad del menor, pero por si
mismo, no en contraposicion a otro derecho fundamental,
como lo es el derecho a la cosa juzgada. Es en dicho sentido
que considero que el Tribunal Constitucional resolvid
acertadamente el caso, objeto de estudio de la presente tesis,
resolviendo el caso en concreto en el que se encontraba
involucrado un menor, tratando el asunto como problema
humano; pero ello no significa que el mismo haya creado una
excepcion al principio de la cosa juzgada, ya que como ya
hemos estudiado, nunca se dio la triple identidad que exige
nuestro ordenamiento juridico para que se configure la cosa
juzgada como tal.

Adicionalmente a lo sefialado en el parrafo anterior,
resulta preciso recalcar que la prueba de ADN, tal cual se ha
estudiado, es una prueba genética, que en la actualidad ofrece
una certeza casi al 100%, y es la que ayudara a dilucidar la
controversia en cuestion respecto a la paternidad, lo que
conlleva al margen de los resultados, un beneficio para el
menor, que implicara efectos positivos para el mismo, tal cual
se ha precisado anteriormente. Sin olvidar que la prueba del
ADN, es un medio probatorio que siempre debera estar
dirigido, en el caso concreto, a hacer prevalecer el interés
superior del nifio.

2.3.4.2. Derecho a la Identidad de un padre mayor de
edad (paternidad) respecto de un nifo, frente al
limite de la Cosa Juzgada.

Para poder emitir una postura personal sobre este punto,
es muy importante recordar lo estudiado en la presente tesis
respecto al derecho a la identidad, siendo que el articulo 2°,
inciso 1 de nuestra Constitucion sefala que “Toda persona
tiene derecho a...su identidad...”, configurdndose este
derecho como un derecho fundamental de la persona,
indistintamente si se trata de un nifio, adolescente o un mayor
de edad; y esto se debe a que este derecho fundamental esta



vinculado a la dignidad de toda persona. Como ya lo hemos
seflalado anteriormente, este derecho fundamental lleva
implicito el derecho de todas las personas a una identidad
biologica, que implica no sélo el conocimiento acerca del
propio origen bioldgico, sino también respecto a la
descendencia de uno mismo.

Asimismo, y teniendo en cuenta que el presente
apartado involucra a la cosa juzgada como garantia del
debido proceso, considero relevante resaltar la importancia de
dicha institucion, teniendo en cuenta, tal como lo sefiala
nuestra Carta Magna en su articulo 139° inciso 2, que
“...Ninguna autoridad puede...dejar sin efecto resoluciones
que han pasado en autoridad de cosa juzgada...”, y en su
inciso 13 al precisar que: “Es principio y derecho de la
funcion jurisdiccional la prohibicion de revivir procesos
fenecidos con resolucion ejecutoriada”. Es asi que
doctrinariamente se entiende que si lo decidido en un proceso
resulta de exigencia incondicional, se puede decir que se
estarian cumpliendo con los fines del proceso. Por ello, es
que nuestra Corte Suprema ha precisado que la cosa juzgada
se caracteriza por ser inmutable y coercitiva y cuya
observancia implica el respeto a un debido proceso,
constituyéndose asi como uno de los pilares de la seguridad
juridica.

En este punto, es muy importante tomar en cuenta que
el presente apartado expone una situacién en la que se
encuentra involucrado un menor, concretamente un nifio,
quien es sujeto de protecciéon medular, tal como se ha
detallado a lo largo de la presente tesis, por lo que no
pretendo ser reiterativo en este punto, mas que indicar que se
debe velar por hacer prevalecer el interés superior del mismo,
tal como lo indica nuestra normativa nacional e internacional.

Para poder analizar correctamente el presente apartado
y poder llegar a una conclusién en este punto, es necesario
precisar que lo aqui planteado estd vinculado al proceso
judicial signado con Exp. 02239-2014, anteriormente
analizado. En este proceso judicial, tal cual se ha detallado



anteriormente, la accidon es iniciada por un “supuesto” padre
que busca se determine la verdad bioldgica, mediante la
actuacion de la prueba del ADN, respecto del menor hijo
(busca hacer prevalecer el derecho a la identidad). En este
supuesto, el menor, debidamente representado por su madre,
aparentemente estaria protegido por el principio de la cosa
juzgada.

Al respecto no se debe olvidar que no hay que partir de
una vision conflictivista de los derechos fundamentales, sino
mas bien, regirnos por una vision armonizadora de los
mismos, delimitando claramente el contenido de cada
derecho fundamental. Asimismo, dicha delimitacion tiene
que estar estrechamente vinculada al interés superior del
menor. Y es en dicho sentido, que considero que el Ilamado a
determinar qué resulta mas beneficioso para el interés
superior del nifio es el magistrado a cargo del proceso. Por
ello, considero que el mismo debe tener en cuenta algunos
factores muy importantes para determinar aquello, es asi que
a mi criterio debe tener en cuenta concretamente qué seria
mas beneficioso para el nifio, al margen del interés de la
madre o quien haga sus veces que eventualmente lo
represente, ya que esta Ultima puede tener intereses
tergiversados por sentimientos negativos hacia el supuesto
padre. En este punto coincido con lo sefialado por PLACIDO,
cuando precisa que “...Y entre sus derechos con sustento
constitucional se halla el de conocer y emplazar su estado
filiatorio, con todas las busquedas previas incluso de tipo
bioldgico que se enderezan a ese objetivo. Mas alla de lo
juridico, de lo legal, de lo correcto, la Unica victima del
ocultamiento de la verdad es e/ nifio... .

En ese sentido, el juez deberd determinar si se debe
hacer respetar el derecho a la identidad del nifio al margen de
lo que realmente alegue la parte que lo representa. En mi
opinién, y tomando en cuenta lo estudiado respecto al
derecho a la identidad y su configuracion como derecho
fundamental, considero que el juez debe velar en todo

139 Cit. PLACIDO V., Alex F. Op Cit. pp. 7-13.



momento porque el nifio pueda conocer su origen biologico,
basdndose esto en el estricto respeto a la dignidad de la
persona, estando regulada esta exigencia en el articulo 6° del
Caddigo de los Nifios y Adolescentes que precisa que “El
nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al
desarrollo integral de su personalidad...”. Asimismo en el
articulo 7°, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo (ratificada por el Perd mediante Resolucion Legislativa
N° 25278), la misma que sefiala que: “el nifio serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y,
en la_medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos”.

Esto implica que tanto la normativa nacional como
internacional tienen como finalidad en esta materia que se
llegue a determinar esa filiacion que exige la propia
naturaleza de las personas; y ello se puede lograr
determinando, como es mi postura, que el mejor interés del
nifio es conocer su propio origen bioldgico, aunque no lo
haya solicitado, ya que como se ha explicado anteriormente,
el nifio por su corta edad no sabe exactamente qué es lo mejor
para €l mismo, mas aun si eventualmente puede haber sido
influenciado negativamente respecto del supuesto padre por
la parte que lo representa. Al respecto considero necesario
recordar lo sefialado por BERMUDEZ cuando precisa que “El
Interés Superior del Nifio se traduce en acciones de politica
afirmativas por parte del Estado, en acciones politicas de los
6rganos estatales, en protecciéon judicial y en deberes de
vinculacion a los padres, quienes deben comprender que los
nifios/adolescentes  requieren mas que un sustento
econémico™*°.

Por otro lado, y tomando en cuenta que el presente
apartado parte del supuesto detallado en el Capitulo Il, Sub

10 cit. BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Op Cit. p. 29.



Capitulo 111, en el que por motivos procesales no se efectuo la
prueba del ADN, considero que existiendo en la actualidad
una prueba cientifica que pueda determinar con certeza la
paternidad o no del supuesto padre respecto del nifio, es
importante que el magistrado a cargo del proceso, en estricta
atencion al interés superior del nifio, tome en cuenta las
circunstancias cientificas actuales y coyunturales que
permitirdn llegar a una certeza absoluta respecto de la
paternidad en cuestion. Y como ya lo he sefalado
anteriormente, sean cual fuesen los resultados, ello traerd
consigo efectos positivos tanto para el supuesto padre como
para el menor, porque podran haber aclarado la gran
incertidumbre que implicaba esta situacion y todo lo que
implica. En este punto, considero que estrictamente prevalece
el interés superior del nifio por sobre el interés del supuesto
padre, sin embargo a mi criterio, el interés superior del nifio
se ve reflejado y complementado con el interés del supuesto
padre, por lo que se estarian satisfaciendo y promoviendo el
derecho fundamental a la identidad de ambos, tanto del nifio
como del supuesto padre.

Es necesario tomar en cuenta que en el caso en concreto
nunca se actud la prueba del ADN, por lo tanto no se pudo
determinar fehacientemente la filiacion del supuesto padre
con el menor, concluyendo finalmente el magistrado
mediante una presuncion legal que el supuesto padre era el
padre del menor involucrado.

Considero que el magistrado deberia decidir
motivadamente que el interés superior del nifio estd por
encima de todo, y el mismo exige el respeto de su derecho a
la identidad, que serd complementado con el respeto del
derecho a la identidad del supuesto padre, garantizandose asi
el respeto de la dignidad de ambos, ya que podran dar un
paso importante en el camino por determinar su verdadera
identidad.

Por lo expuesto en los parrafos precedentes y a lo largo
de la presente tesis, considero que lo esencial en el presente
apartado no es determinar si el derecho del padre prevalece o



no por sobre el derecho del nifio, sino que lo importante es
tratar de dar por lo menos un minimo aporte en la solucién a
esta situacion que es una realidad continua en nuestra
sociedad en la que existen gran cantidad de hijos no
reconocidos que se mantienen en esa incertidumbre de no
saber acerca de su origen biologico; por lo que, en ese sentido,
considero que en el presente caso, en virtud del interés
superior del nifio, el magistrado debe velar porque se actle la
prueba genética correspondiente, concretamente, la prueba
del ADN, para la determinacion de la filiacion entre ambos,
tomando en cuenta que en el proceso, respecto del cual se
alega la cosa juzgada, no se pudo actuar la prueba del ADN,
existiendo una gran posibilidad que haya sido no por dejadez
del supuesto padre, sino por error en la notificacion, tal como
lo alegd reiteradamente el mismo. Y con eso se estaria
protegiendo el derecho a la identidad de ambos en una época
en la que el avance tecnoldgico en la ciencia genética es
nuclear para la resolucion de estos casos, entendiendo que la
ciencia genética siempre estara al servicio del interés superior
del nifio y del adolescente.






1)

2)

CONCLUSIONES

El respeto de la dignidad de la persona es el fin supremo de la
sociedad, y ello implica el respeto de sus derechos, entre ellos, el
derecho a la identidad. Este derecho fundamental lleva implicito el
derecho de todas las personas a una identidad bioldgica, como
expresion directa de la dignidad humana, que hace a la persona
Unica en su especie y en la sociedad. Es asi, que este derecho
fundamental implica en si, aquella identidad de origen que conlleva
una identidad psicologica, social, cultural y sobretodo bioldgica e
historica, ya que toda persona tiene derecho a construir su Gnica
historia personal, y esta identidad que es necesaria para la busqueda
de sus raices que den razén al presente que les toca vivir. Por ello,
es que este derecho fundamental que implica el derecho a conocer
el propio origen bioldgico debe ser considerado superior por todo
estado, autoridad y particular, buscando garantizar y posibilitar los
medios idoneos para su ejercicio, proteccion, promocion y efectivo
cumplimiento, siendo que este derecho al estar configurado como
un derecho personalisimo busca responder la pregunta méas béasica
de nuestra propia existencia que es el quién soy o de donde vengo.

La proteccion y defensa de los derechos del nifio, como se ha
estudiado en la presente tesis, es vital, constituyéndose como el
punto de partida para la resolucion de los supuestos analizados, en
los que se ha tenido como presupuesto el interés superior del nifo.
Este principio basico esta regulado en el articulo IX del Titulo



3)

Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337),
y esta configurado como un principio no determinado, ya que es
necesaria su precision al momento de su aplicacion al caso concreto,
segun las circunstancias factico juridicas que giran alrededor del
mismo, porque resulta imposible definir sus alcances, dada su
complejidad e importancia en nuestra sociedad. Esta proteccion
especial se debe a que las controversias en donde estén
involucrados nifios deben ser tratadas como problemas humanos.

La Ley que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial — Ley 28457, tiene como finalidad esencial
agilizar el proceso judicial para determinar la paternidad
extramatrimonial, volviéndolo &gil y expeditivo, sin que ello
implique vulnerar las garantias constitucionales de todo justiciable.
Al respecto, como se ha explicado, parte de la doctrina sostiene que
esta ley, que protege el derecho fundamental a la identidad en su
propia esencia, atenta contra algunos derechos fundamentales,
como el derecho a la libertad, derecho a la intimidad, derecho a la
integridad, derecho de defensa, derecho al debido proceso, derecho
a la presuncion de inocencia, entre otros; es por ello que nuestra
Corte Suprema se ha pronunciado sefialando que la referida norma
no afecta ningun derecho de la persona, ni mucho menos algln
derecho fundamental, que por su propia naturaleza son de
proteccidn especial por nuestro ordenamiento juridico. Asimismo,
es necesario recalcar que esta norma exige que el emplazamiento
sea acorde a derecho de modo tal que no se vulnere el derecho
fundamental a la defensa del demandado ni su derecho a un debido
proceso. Sobre este punto, soy de la opinion que esta ley deberia
precisar con més detalle la forma de notificacion ya que la misma
actualmente puede dar pie a un eventual abuso del derecho por
parte de la accionante quien podria indicar un domicilio distinto al
real del demandado ocasionando asi, que el mismo no tome
conocimiento de dicho proceso judicial, hasta en un momento en
que ya le resulta imposible ejercer algun tipo de defensa.



4)

5)

Tomando en cuenta que la presente tesis, parte del andlisis de la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 00550-
2008-PA/TC, se puede concluir que concuerdo con el maximo
intérprete de la Constitucion en el sentido que el fallo dictado, sin
bien finaliza el conflicto de intereses de los padres, no resuelve el
conflicto del menor, que como ya hemos sefialado es sujeto de
proteccidn especial por parte de nuestro ordenamiento juridico. Sin
embargo, no concuerdo con la vision conflictivista de derechos
fundamentales de la que parte el Tribunal Constitucional. Como se
ha sefialado, no puede haber conflicto de derechos fundamentales,
por la propia naturaleza de la persona, sino que cada derecho
fundamental tiene un contenido limitado, el mismo que debe
determinarse correctamente.

Como bien se ha precisado en la presente investigacion, existe un
supuesto planteado por el tesista en el que se ha intentado aportar
alguna cuota de solucién, tomando en cuenta los alcances del
derecho a la identidad, del derecho al debido proceso que implica el
respeto de la garantia de la cosa juzgada y sobre todo teniendo en
cuenta el interés superior del nifio, y basdndonos en lo resuelto por
el Tribunal Constitucional en la sentencia, objeto de analisis de la
presente tesis. Al respecto, considero que si bien es cierto en dicho
supuesto el accionante no es el nifio, el mismo si se encuentra
vinculado directamente en el proceso, y por ende se debe priorizar
el interés superior del mismo, sin confundir el interés superior del
nifio con el interés que busca la madre, quien actGa en su
representacion, ya que el real interés de la madre puede verse
distorsionado por eventuales sentimientos negativos hacia el
progenitor. Es asi que, el magistrado debera develar cuél es el
interés superior del nifio, quien a mi criterio deberd tener en cuenta
que en el caso en cuestién no sélo estd en juego el derecho a la
identidad del supuesto padre, sino del mismo menor. Como ya se
ha sefialado reiteradamente, toda persona tiene el derecho
fundamental a conocer su propio origen bioldgico en la medida de
lo posible, siendo que en el presente caso si se dan las condiciones



6)

necesarias para que se determine con certeza absoluta la paternidad
0 no del supuesto progenitor.

Por altimo, considero pertinente expresar mi opinion respecto de la
pregunta planteada en el titulo del presente trabajo. Al respecto,
tomando en cuenta lo estudiado y analizado a lo largo de la
presente tesis, y sobre todo teniendo presente las opiniones vertidas,
considero que el derecho fundamental a la identidad no puede ser
considerado como una excepcion al principio o garantia de la cosa
juzgada, y esto debido a que, como se ha explicado en el presente
trabajo, ambos se constituyen como derechos fundamentales, y
como tales, por su propia naturaleza, no pueden entrar en conflicto,
es decir no se puede considerar que uno es mas importante que otro.
En ese sentido, ambos derechos fundamentales, segun lo estudiado,
conllevan un contenido que se complementa el uno con el otro.
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