UNIVERSIDAD SAN PEDRO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA ACADEMICA PROFESIONAL DE DERECHO

Actuacion de medios probatorios de oficio en el

proceso de filiacién

TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL PARA OBTENER
EL TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

Autor
Takamoto Cadillo, Morayma Elizabeth
Asesor
Mg. Dominguez Ruiz Félix
Huacho — Peru

2018
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RESUMEN

La investigacion titulada “Actuacion De Medios Probatorios De
Oficio En Los Procesos De Filiacion”, tiene como objetivo Determinar la
incidencia de la actuacién de medios probatorios de oficio en los
procesos de filiacién, esto es, buscar encontrar la verdad respecto
a la identidad del menor, reconocimiento de los derechos
fundamentales del nifio. Se utiliz6 para alcanzar dicho objetivo la
lectura de diversas obras, respecto al proceso de filiacion, filiacidn
extramatrimonial y declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial. Asimismo, se analizo el articulo 194 del codigo
procesal civil. También se tomé en cuenta diversas sentencias de
procesos de declaracion judicial de filiacion extramatrimonial que
permiten analizar los diversos problemas con referencia a este tipo
de proceso. Asimismo se ha analizado de forma meticulosa la
modificacion de Ley N° 28457 que regulaba el proceso de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial la fue modificada por la ley
30628, sus novedades tenemos el allanamiento del demandado
hasta antes de la toma de l|la muestra en la audiencia, la
exoneracion del pago de tasas judiciales en el proceso de filiacion
extramatrimonial a favor de demandante, la firma del demandante o
de su representante o de su apoderado y la del abogado, la cual no

sera exigible en los procesos de declaracion judicial de paternidad.

Finalmente se concluye que la modificacion de la ley 28457
busca hacer mas facil este tipo de procesos. Asimismo, resaltamos la
importancia de la actuacién de medios de prueba de oficio en el proceso

de filiacion.

El Autor



CAPITULO |
DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Es el conjunto de relaciones juridicas que determinadas por la
paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de
la familia. Esto evidencia que se trata de una relacion, tanto biolégica
como juridica, que une a quienes incurren en el acto de la procreacion con

su hijo, producto de dicho acto. (Eduardo A. Zannoni:1989).

Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion, el Juez, en decision motivada e
inimpugnable, puede ordenar la actuacion de los medios probatorios
adicionales que considere convenientes. La facultad concedida al Juez no
atenta contra el Principio Dispositivo ni tampoco vulnera la imparcialidad
gue debe garantizar, por el contrario, implica que se le dota de una
atribucion para que el proceso alcance su finalidad y objeto. (Articulo 194
del CPC).

Bajo estos conceptos la “Actuacion de Medios Probatorios de oficio en el
proceso Filiacién”, es un trabajo de investigacién donde procuro incluir
temas que ayuden una facil interpretacion de la actividad probatoria por
parte del Juez, en cuanto a los procesos de filiacion a fin de garantizar el
interés superior del nifio, en busca de encontrar su verdad biologica y
garantizar el cumplimiento del derecho a la identidad del menor ,siendo asi
algo novedoso para las partes que buscan una solucion a su controversias y
despertar en ellos una confianza con respecto a nuestros legisladores y
organismos de administracion de justicia ,siendo el juez representante
maximo del oOrgano se encargara de resolver las incertidumbres,
controversias ordenando la actuacién de los medios de pruebas adicionales

para demostrar fehacientemente la relacion de filiacién extramatrimonial.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS

Aguilar L, 2016, p. 365 y 366, Para no retroceder demasiado en el
tiempo, sefialaremos a Francia como pais en que las etapas por las que ha
pasado la investigacion de la paternidad son claras y diferentes. El primer
lugar en la época pre-revolucionaria que podemos ubicar antes de 1789,
habia absoluta libertad para investigar la paternidad, e incluso se contemplo
el derecho de la mujer embarazada para que, con su sola declaracion
perciba una indemnizacion respecto del varon a quien ella imputaba el

embarazo.

Con la revolucion de 1789 se legisla sobre la igualdad de los hijos,
pero este importante derecho, trae la restriccion de la investigacion de la
paternidad, limitandola  exclusivamente a determinados casos.
Posteriormente con el cédigo napolednico se prohibe terminantemente la
investigacion de la paternidad arguyendo entre otras razones, la dificil
probanza, el aumento de escandalos y chantajes por parte de mujeres
inescrupulosas que imputaban falsos hijos a honorables varones; al respecto
es famosa la triste y célebre frase de napoledn “ la sociedad no tiene interés

en que los bastardos sean reconocidos”.

Esta legislacion prohibitiva respecto de la investigacion de la filiacion,
provoco una corriente de opinion contraria y es asi que el 16 de noviembre
de 1912, se reforma el articulo 340 del codigo civil francés y se posibilita se
investigue la paternidad, aun cuando es cierto, que solo lo permiten para
determinados casos; el cambio se dio por la mayor proteccién que merecia

la filiacién, en tanto que el nuevo régimen concedia a los hijos naturales



derechos sucesivos, lo que hacia necesario regular la prueba de la
paternidad.

2.2. ANTECEDENTES EN EL PERU

Aguilar L, 2016, P.366. “En el Peru, en el cédigo civil de 1852, que
como sabemos recibe la influencia del cddigo napoleodnico, se prohibid
terminantemente la investigacion de la paternidad; sobre el particular
recordemos que los hijos llamados ilegitimos eran mal vistos, la misma

clasificacion que se hacia de ellos era infamante.

El cbdigo civil de 1936 se pronuncia por la investigacion judicial de la
paternidad, pero la refiere solo a cinco supuestos, o hipétesis, fuera de ellos
no era posible iniciar accion judicial. La experiencia en la aplicacion de esta
legislacion restrictiva, trajo como consecuencia que muy PpocOoS casos
tuvieron aceptacion judicial, y los demas se quedaran con hijos sin padres,
desde el punto de vista legal. El cédigo civil de 1984 practicamente repite las
causales del codigo civil de 1936, e incluso se ha suprimido algunos
alcances que tenia el codigo anterior, como es el caso de la seduccién con
abuso de autoridad. El 28 de diciembre del 1998 se expide la ley 27048 que
incorpora un sexto inciso al articulo 402 del cédigo civil posibilitando acudir a

los medios cientificos para acreditar la relacién paternal”.

2.3. DEFINICION DE FILIACION

Aguilar L. 2016, P.306. “La palabra filiacion deriva del latin
filu que quiere decir hijo. La filiacion alude al hijo, y si al le
sumamos la figura del padre, entonces estamos ante la relacion

paterno filial, o si se trata de la madre, materno filial”

La filiacion es la relacién existente entre padres e hijos o hijas, es el

vinculo juridico que une a un hijo o una hija con su padre o con su madre,



empariento que tiene fundamento, en un principio, en un hecho natural la
procreacion, pero que juridicamente puede tener otras fuentes como la

adopcion o la reproduccion asistida no regulada por la legislacion civil.

El concepto de filiacion es basico en las sociedades organizadas por
parentesco, en la medida que permite a los miembros de una sociedad
reconocer la pertenencia de una persona a un determinado segmento
social, ya que, la finalidad de esta es permitirles a las personas conocer
su verdadera procedencia biolégica. Existen diferentes formas de filiacién
como el caso de la filiacion biolégica, la filiacion social y la filiacion

juridica.

1. Clases de filiacion.

A) La Filiacion Biolégica se refiere al hecho natural causado por la
reproduccidon humana; en este contexto, todo humano tiene una
filiacion, ya que toda persona es hijo de alguien.

B) La Filiacion Juridica alude al vinculo juridico constituido por el
Derecho, en particular, la Ley, En el contexto del Derecho, la que
obviamente interesa es la filiacion juridica, ya que lo que importa es
establecer el estatuto que creard y regira el estado juridico de las
personas. Esta caracterizacion tautolégica implica las siguientes
consecuencias logicas:

Que para establecer la filiacion juridica, solo puede atenderse a
las normas juridicas, principalmente legales, y secundariamente
jurisdiccionales, en la materia; esto significa que estamos hablando que

se trata de una regimentacion de atribucion de calidades.

Que no se trata de una deduccién desde la relaciéon natural
originada por la procreacion, sino, insistimos, en una atribucién o

adjudicacién normativa



Que puede ir en contra aun de la filiacion biolégica; por ejemplo, si
alguien siendo padre biologico, pierde el juicio de reclamacién por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

2.4.TIPOS DE FILIACION
a) Filiacion Matrimonial.

Gallegos P, 2006, p. 248, “Comprende el vinculo juridico
gue existe entre los sujetos Illamados ascendientes vy
descendientes, sin limitaciones de grados; es decir, entre

personas que descienden las unas de las otras”.

Diez-Picazo, Luis & Gullon, Antonio, 1983, P. 315, “Los efectos de
la filiacion, la doctrina los ha clasificado en tres grupos basicos: el derecho
a los apellidos, los alimentos y los derechos sucesorios, reflejados en el
derecho de identidad de la persona menor de edad, el deber de los
padres de proveer alimentos a sus hijos y por ultimo el derecho de los

hijos a heredar a sus padres”.

Zannoni, 1989, P. 283, “Es el conjunto de relaciones juridicas que
determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con
los hijos dentro de la familia. Esto evidencia que se trata de una relacion,
tanto bioldgica como juridica, que une a quienes incurren en el acto de la

procreacion con su hijo, producto de dicho acto”.

Trejos, 2005, p. 23 “Nos dice que las relaciones civiles que entre
padres e hijos se establecen en razon del enlace natural entre unos y
otros existe por el hecho de la transmision de la vida de los primeros a los
segundos; y con particularidad, en cuanto se refiere a los derechos y
obligaciones que reciprocamente les atafien, a causa del parentesco que

los une”.

b) Filiacion Extramatrimonial.



Trejos S, 2005, p. 70, “La filiaciobn extramatrimonial a los hijos
nacidos fuera del vinculo matrimonial como naturales y los calificaba de
ilegitimos, mientras que los hijos nacidos dentro del matrimonio eran
denominados como legitimos. Existia ademas el término adulterino para
referirse a los hijos de padres que no podian casarse entre si, por estar
uno de ellos, o los dos, ligados en matrimonio con otra persona, y por
ultimo el término incestuoso, el cual se referia los hijos de parientes entre

quienes legalmente no podian contraer matrimonio”

Borda G, 2002, p. 33 y 34, “Son los hijos nacidos de una unién libre
de un hombre y una mujer, algunos juristas establecen que todo hijo
nacido fuera del matrimonio sea cual fuere el estado civil de los padres es

considerado hijo extramatrimonial”.

La filiacion es el vinculo que existe entre el hijo y su padre o entre el
hijo y su madre, cuando los padres no estan casados ni para la época de
concepcion del hijo ni para la fecha de su nacimiento, a diferencia de la
matrimonial no es un vinculo juridico simultaneo entre el hijo, su padre y su

madre.

Esta filiacion es también conocida como filiacion ilegitima, es decir
la derivada de la uniébn no matrimonial, se da en casos en que no hay
imposibilidad de matrimonio entre los padres como en aquellos en los que
media algun impedimento, ya sea por matrimonio subsistente de algunos
de ellos, relacion de parentesco, etc. Asi por filiacion extramatrimonial
debemos entender el vinculo que se establece entre padres e hijos

cuando los primeros no estan unidos en matrimonio.

La filiacion extramatrimonial es una especie de filiacién y como tal,
debe probarse, en derecho no puede hablarse de filiacién si no esta
demostrada legalmente, esta prueba es el reconocimiento y a través de él

se podra determinar la filiacién de los hijos.



La ley reconoce la existencia de una filiacion matrimonial y una
extramatrimonial, pero no lo hace para discriminar una de la otra, sino
para distinguir el supuesto de hecho que exige aludir a una u otra, por la
diferente solucién legal que existe para cada una, en razon de supuestos
de hecho, también distintos. La inexistencia de discriminacion de la
filiacion matrimonial y no matrimonial, en cuanto a la ausencia de
diferencias de efectos, tiene su corolario en la imposibilidad juridica de

que coexistan filiaciones incompatibles entre si.

Yungano, A, 1994, p. 325, “Que todo hijo nacido fuera del matrimonio
sea cual fuere el estado civil de los padres, es considerado hijo

extramatrimonial”.

2.5.EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL.

La filiacibon es la mas importante relacion de parentesco y que
partiendo de una realidad bioldgica, la cual es la procreacion, surge una
relacion juridica impregnada de derechos y obligaciones que tiene como
tema central la problematica legal de los padres e hijos. Por ello diremos
gue la filiacion esta determinada por la paternidad y la maternidad de
manera tal que el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en
la procreacion, construyendo ésta el presupuesto biolégico fundamental
en la relacion juridica paterno filial. “Se supone que el embarazo de una
mujer casada es obra de su marido”. Que el hijo tenido por aquella, lo
es de éste, que toda persona a quien un hombre casado presenta como
hijo suyo y nacido durante un matrimonio es hijo de la mujer legitima de
tal padre. Esta vinculacion logica y automatica que se suscita entre el hijo
y el padre, su madre y sus parientes de ambas lineas, y que otorga
certidumbre y fijeza al estatus de uno a otro, no se da cuando por no
haber vinculacibn matrimonial entre los progenitores, no estan estos

atados al deber de fidelidad.



El nacimiento de un hijo constituye, por lo general, dentro de un hogar
matrimonial un acontecimiento, que no se oculta, sino que mas bien se
exhibe y se publica; es esperado, por los padres y sus parientes, como un
evento venturoso, incluso desde antes de ocurrir, a los progenitores y a
los familiares de ambos como ciertamente vinculados al nuevo ser.'® Lo
contrario suele ocurrir tratAndose de la filiacion extramatrimonial salvo en
la que tiene su origen en el concubinato publico, caso en el cual no rige de
derecho, la obligacién de fidelidad, y en el que no siempre el advenimiento

del hijo se espera y se recibe como un evento venturoso.
2.6 FILIACION EXTRA MATRIMONIAL ESPECIFICA

Cuando se trata de los hijos concebidos fuera del matrimonio y a
falta de un emplazamiento, sea de reconocimiento o declaracion judicial.
La filiacion materna puede ser acreditada con independencia de la
paterna, sin que por establecer la una se establezca la existencia de la

otra.

a) La filiacion materna: La maternidad es siempre indubitable y su
prueba es sencilla, directa y demuestra un hecho simple y comun.
“El sdlo ver en estado gestante a una mujer, el hijo que luego
veriamos llevar en sus brazos entendiamos que era de ella. La
maternidad extramatrimonial queda determinada por la prueba del
parto y la identidad del nacido con la madre.

b) La filiacibn paterna: La filiacibn paterna esta referida al acto
sexual, en el momento de la fecundacién. Se presenta el pater
Semper incertus, que tiene como base originaria el caracter
inextricable de las relaciones sexuales y el momento de la
fecundacion. ElI fendmeno de la generacion esta, en cuanto al
padre, rodeado de un misterio casi impenetrable y pocas veces
propicio a la justificacion mediante prueba directa. Razon por la

cual es preferible establecer situaciones objetivas, solemnes y



comprobables facilmente que, por otra parte, sirvan de base para
instaurar una presuncion, alli donde no es posible instaurar una

demostracion.

2.7 ACCION ALIMENTARIA DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL.

El hijo extramatrimonial tiene dos medios de lograr su estado, el
reconocimiento que voluntariamente practiqguen su padre y/o su madre; y

la sentencia declaratoria de paternidad o de maternidad.

El hijo que no ha sido reconocido voluntariamente ni judicialmente
declarado como tal, carece estrictamente de familia y no tiene por eso
mismo, derecho alguno frente al varon y la mujer que sean en la realidad,

sus progenitores.

Hay una circunstancia de cuya gravedad no puede desentenderse el
Derecho, y es el estado de necesidad en que tal hijo se encuentre y que
exige, por razones elementales, que alguien lo satisfaga de esta
consideracion surge una vocacion alimentaria de tal hijo, que si no se
basa como ocurre, por lo general, tratandose de otros alimentistas, en
relacion familiar legalmente establecida, se funda en el derecho a la vida
gue tiene todo ser humano por el hecho de serlo. Alguien ha de proveer,
pues, a la subsistencia de ese hijo sin padres, de ese ser privado de
status-familiar y del amparo de la patria potestad; y ese alguien, alli donde
es el Estado mismo, por no permitirlo su organizacién socio-politica o sus
recursos, no puede ser otro que aquél a quien, no con certeza y ni
siquiera con vehemente verosimilitud o probabilidad, mas si con razonable

posibilidad, puede reputarse como el progenitor.

2.8 RECONOCIMIENTO

10



Méndez C, 1986, p. 213,” Nos dice que el reconocimiento es un acto

juridico familiar por el cual una persona declara que otro es hijo suyo”.

El reconocimiento es un acto voluntario por el que el padre o la madre
de un hijo extramatrimonial declara formalmente la relacién paterno-filial.
Impulsado por razones de conciencia, o por la intima conviccién de la
veracidad del vinculo, o por cualquier motivo semejantes. El derecho no
hace fuente a este acto, sino otorgarle validez cuando se realiza con
ciertas formalidades que le confieren autenticidad y seriedad.

A. Reconocimiento del hijo extramatrimonial

Serna citado por Arias S, 2001, p. 110, “Un acto juridico con efectos
inderogables, puesto que el padre y la madre que reconoce no tiene poder
de configurar las consecuencias juridicas, esto es, los efectos, porque

éstos estan predeterminados por la ley.

Es un acto juridico facultativo, esto es, absolutamente voluntario
porque nadie puede ser obligado a manifestar libremente su voluntad de
declararse padre o madre de un determinado hijo, con la Unica limitacion
gue cuando el padre o madre hiciera el reconocimiento separadamente,
no puede revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo,

porque toda indicacién al respecto se tiene por no puesta.

Méndez C. y D’ Antonio, 2001, p. 160, “La ley admite el reconocimiento
del padre o madre extramatrimonial con la finalidad de facilitar y simplificar
la determinacion de la filiacion del hijo y de dar facilidad al cumplimiento
de un indiscutible deber ético. Abstenerse del reconocimiento implica
contradecir esos fines y obrar contra la moral y las buenas costumbres.
“El reconocimiento es el acto juridico por el que una persona manifiesta su

paternidad o maternidad extramatrimonial respecto de la otra”

2.9 EL ADN Y DETERMINAR DE LA PATERNIDAD Y LA FILIACION

11



El ADN ha revolucionado las técnicas de la identificacion por lo que se
presenta como un colaborador indispensable para el Derecho, pues es
utiizado en la indagacién de problemas criminolégico como de
Paternidad.

Hoy en dia una de las ciencias que influye de manera determinante en
el Derecho es la ciencia médica. Asi como la biologia ha determinado el
inicio de la vida humana, el momento del nacimiento, el da la muerte de
una persona Yy la investigacion negativa de la paternidad. El derecho a
través de una coordinacion ética-imperativa, regula la vida humana
recurriendo al auxilio de las demas ciencias, a fin de crear un marco

eficiente de proteccion a la persona.

Analicemos previamente algunos conceptos con la finalidad de

hallar la conexion del Derecho con la Genética:

e La Genética: es la ciencia encargada de estudiar la herencia
biologica, es decir, la transmisibilidad de los -caracteres
morfologicos y fisiologicos de generacion en generacion.

e Lalngenieria Genética: es aquella ciencia que se dirige al estudio,
trabajo y modificacion del material genético (ADN) en los
organismos vivos. Su finalidad es mejorar las condiciones de vida y
las funciones biogenéticas del hombre.

El Derecho Genético ha surgido como una rama especial que
brinda una proteccion y seguridad juridica al ser humano y las relaciones

sociales que se derivan de aquellos avances de la ciencia genética.

El Derecho Genético esta intimamente vinculado con el Derecho
Civil puesto que su aplicaciéon tiene como fin de la persona humana. De
alli que el derecho de las personas (el inicio de la vida, la teoria del
concebido, la cesidn de sustancia organicas), el Derecho de Familia (La
filiacion y el Derecho de Sucesiones (la transmision hereditario del hijo

postumo en la inseminacidén post morten) se halla influenciados por esta

12



parte de la ciencia biolégica. Producto de esta relacion ha surgido el
llamado Derecho Genético Civil.

El ADN ha revolucionado las técnicas de identificacion, por lo que
se presenta como un colaborador indispensable para el Derecho; pues se
utiiza en la indagacion como hemos dicho anteriormente en los
problemas criminolégicos como de paternidad. Su aplicacién en el campo
juridico al comprobarse que la utilizacién practica del ADN serviria como
medio de identificacion personal y para determinar la paternidad con
absoluta certeza. De alli que sea importante para el Derecho y en el futuro
de indispensable utilizacion su ambito de aplicacion estd dada

esencialmente, en el campo penal y civil.
2.10 EL RECONOCIMIENTO Y LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

El reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable, ya que
estamos ante un hecho trascendental este no puede estar sujeto a
modalidad, y una vez realizado no puede ser revocado, por la estabilidad

y seguridad juridica que necesita el menor.

El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de

gue el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

El hijo extramatrimonial reconocido por uno de los cényuges no
puede vivir en la casa conyugal sin el asentimiento del otro, esto es
debido a que puede crear conflictos con el conyuge que no lo ha

reconocido, por el ingreso de una persona foranea a su matrimonio.

El reconocimiento de un hijo mayor de edad no confiere al que lo
hace derechos sucesorios ni derecho a alimentos, sino en caso que el hijo
tenga respecto de él la posesion constante de estado o consienta en el
reconocimiento, pues puede deberse a un interés patrimonial o de otro
tipo. 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
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muerto, y por quienes tengan interés legitimo El plazo para negar el
reconocimiento es de noventa dias, a partir de aquel en que se tuvo
conocimiento del acto. Este es el caso que uno de los conyuges esta
ausente por diversos motivos, como el de enfermedad, viaje, negocios,
etc., tiene noventa dias desde que tuvo el conocimiento del nacimiento de
esta persona para negar el reconocimiento que es hijo suyo.

El hijo menor o incapaz puede en todo caso negar el
reconocimiento hecho en su favor dentro del afio siguiente a su mayoria o
a la cesacion de su incapacidad, es decir una persona que no considera
gue la persona que lo ha reconocido sea su padre o madre, cuando tenga
diecinueve afios o si es mayor de edad y cesa su incapacidad, puede

negar dicho reconocimiento.

La declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, surge cuando la
persona presuntamente padre o madre niega que es progenitor de esa
persona, aquella tendra la posibilidad que se le reconozca como hijo suyo
en la iba judicial. La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente

declarada por las siguientes presunciones:

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

14

la

demanda, en la posesion 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 violacion, rapto o retencion violenta de la mujer,

cuando la época del delito coincida con la de la concepcion.
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5) En caso de seduccién cumplida con promesa de matrimonio en época
contemporanea con la concepcidn, siempre que la promesa conste de
manera indubitable.

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.

2.11 DECLARACION  JUDICIAL DE LA MATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL

Aparentemente no existiria esta posibilidad que el hijo
extramatrimonial reclame judicialmente su derecho para llevar el
apellido de la madre, sin embargo, nuestro ordenamiento civil lo
tiene previsto en el articulo 409 del C.C. al afirmar que la
maternidad extramatrimonial también puede ser declarada
judicialmente, cuando se pruebe el hecho del parto y la identidad
del hijo. Pensamos que puede darse en los casos de los
nacimientos de hijos como resultado del alquiler del vientre de la
madre y que, con posterioridad dicha madre se arrepiente de haber

cedido su derecho biolégico de madre.

2.12 EFECTOS DE LA DECLARACION JUDICIAL
EXTRAMATRIMONIAL

Cddigo civil, 2017, p.121, de conformidad como |o Prevé el
art. 412 del C.C. y declarada fundada la demanda de
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, el hijo tiene los
mismos derechos del hijo que ha sido reconocido
voluntariamente, es decir tiene derecho a la pensién alimenticia,

a la sucesién y otros que le son propios, todo en aplicaciéon de
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los derechos fundamentales de la igualdad de las personas sin
distincion de ninguna clase. Contrariamente, respecto a la
sucesion no se asimila la reciprocidad sucesoria, por cuanto los
padres del hijo cuya filiacion ha sido declarada judicialmente no
tienen derecho a una pension alimenticia ni a la sucesion, es
decir a la herencia, precisamente por disposicién de la misma
norma, contenida en la parte infima del articulo 412 del Cdédigo
Civil.

2.13 LEY 284507 QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL.

Los derechos humanos son inherentes e inalienables,
precisamente porque implican la esencia de la vida y de la
identidad de la persona por lo tanto son oponibles erga omnes ya
gue la persona constituye el ser supremo de la sociedad y de la

familia como lo precisa la Constitucion Politica del Estado.

Sin embargo, sobre la base de la relatividad social, los
derechos humanos no son absolutos, por lo tanto, estan sujetos a
limites que se identifican con los conflictos de intereses que deben
resolverse jurisdiccionalmente con la finalidad de alcanzar en
forma concreta el derecho y en forma abstracta la justicia para la

paz social.

Uno de estos conflictos que es una idiosincrasia mal llevada
por la costumbre e irresponsabilidad de la sociedad es la filiacion
gue se resuelve previa investigacibn con la consiguiente
declaracion jurisdiccional de la demanda que declara fundada la

pretension de la filiacion extramatrimonial.
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En el mes de enero de 2,005 el Congreso de la Republica
promulg6é y publicdé la ley 28457, ley que regula el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial. Esta ley contiene 5
articulos y 4 disposiciones complementarias.

Cabe hacer notar que la citada ley modifica nuestro
ordenamiento civil y procesal, tanto como la Ley Organica del
Poder Judicial como se puede advertir de su lectura y las

facultades que otorga a las partes procesales.

De acuerdo a la sistematizacion del C.P.C. las vias
procesales son el proceso de conocimiento, el proceso abreviado,
el proceso sumarisimo, el proceso cautelar y procesos de
ejecucién. La ley 28547 en su art. 1 al decir que “quien tenga
legitimo interés en obtener una declaracidén de paternidad puede
pedir a un juez de Paz Letrado que expida resolucion declarando la

filiacion demandada.

Si el emplazado no formula oposicién dentro del plazo de
diez dias de haber sido notificado validamente, el mandato se
convertira en declaracion judicial de paternidad. Crea una via
procesal especial precisamente porque no encaja en ninguna de
las vias procesales que lo tiene sefialado el C.P.C. vigente, por lo
tanto, cabe sefialar que se trata de un proceso de via procesal
especial. Esta ubicacion procesal lo advirtié el legislador y ratifica
la competencia del juez de Paz Letrado para asumir jurisdiccion en
estos procesos tal como lo prevé el art.57 Inc. 8 de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Demanda de declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial. - Como cualquier demanda judicial tiene sus
elementos sustanciales relacionados con los presupuestos

procesales o sea con la forma y las condiciones de la accién, es
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decir con el fondo y que se relaciona con el derecho que resalta la
titularidad, que se traduce en la legitimidad e interés para obrar
del demandante y del demandado,

Cabe resaltar en esta parte que la demanda tendra la
formalidad, requisitos y recomendaciones a que se refieren los
articulos 130,131, 132,133,424,y 425 del C.P.C. y la
fundamentacion juridica se sustentara en los articulos 19 del C.C.
gue prevé que toda persona tiene el derecho a llevar un nombre
incluyendo los apellidos, el art. 407 que sustenta el derecho del
titular de la accion, asi como el art. 402 con el Inc. que
corresponda segun la forma de la pretension, asimismo, se
consignara el art. VI del T.P. del C.C. que como principio sefiala la
capacidad respecto al interés para interponer esta demanda de
filiacion extramatrimonial, asimismo se sustentara en la ley 28457,

arts. 1, y 4 de la citada ley

Titulares de la accion. - Son titulares de la accién o sea las
personas que pueden interponer una demanda de filiacion
extramatrimonial; el hijo con relacién al padre o la madre de
guienes pretende su reconocimiento o declaracion judicial de la
paternidad o maternidad segun el caso, segun lo tiene previsto la

norma civil:

1.-El hijo por ser titular del derecho a llevar un nombre
incluido el apellido de sus progenitores, como lo tiene legislado el
art. 19 del C.C.

2.- La madre del menor de edad ejerciendo la
representacion de la patria potestad como lo previene el Inc. 6 del
art. 243 del C.C. que en concordancia con lo dispuesto en el art. 7

del mismo cuerpo legal, aunque la madre sea menor de edad.



19

3.- El tutor o el curador del hijo menor de edad cuando dicho
menor esté excluido de la patria potestad. En este supuesto se

requiere la autorizacion del Consejo de familia.

El derecho de accionar es intransmisible por herencia, salvo
gue el proceso, al momento de fallecer el titular, se haya iniciado,
en este supuesto los descendientes pueden continuar con el

tramite judicial, tal como lo previene el art. 407 del C.C.

Los emplazados o parte pasiva de la accién procesal. - El
sujeto procesal pasivo o sea el demandado es el padre del hijo
cuyo nombre paterno filial pretende, pero ante el supuesto que
haya fallecido, la accion se interpone contra los herederos, y en el
caso que no existan herederos reconocidos judicialmente, debe
procesarse inicialmente la accion intestada para determinar al
sujeto pasivo de la relacion juridica procesal, en cumplimiento de

lo que disponen los arts. 411 y 406 del Codigo Civil.

Competencia. - El juez ante quien se interpone la demanda de
filiacion extramatrimonial, es el juez de paz letrado segun los lo
sefiala el art. 57 Inc. 8 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial ya
sea del domicilio del demandado o del demandante, ejercitando el
derecho de la competencia facultativa como lo previene el art. 24
del C.P.C. por disposicion expresa de la norma civil contenida en el
art. 408.

La imprescriptibilidad de la accién.- La parte infine del articulo
235 del C.C. dice “todos los hijos tienen iguales derechos” tomado
este concepto en sentido filoséfico estd sobrentendida la
imprescriptibilidad de la accién para interponer la demanda sobre
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, por cuanto si
todos los hijos son iguales es porque tienen iguales derechos e

iguales posibilidades y dentro de este concepto se encuentran los
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hijos extramatrimoniales para ejercer el derecho de la investigacién
judicial para su declaracién paterno filial y pueda cumplirse lo
dispuesto en el art. 19 del C.C. parte infine.

a. Pruebas genéticas. - ElI Cddigo Civil en el art.413 sefiala
gque el reconocimiento de la paternidad extramatrimonial
puede valerse de las pruebas biolégicas genéticas, es decir
valiéndose del andlisis y examen de los grupos sanguineos.
La ley 28457 va més alla de lo previsto en el C.C. al precisar
gue el demandado al oponerse al mandato judicial ofrece
someterse a la realizacion de la prueba genética del ADN.
Prueba eficaz que garantiza un porcentaje por decir lo mas
minimo que acredita la relacion de paternidad o de

maternidad extramatrimonial.

Regulacién procesal de la demanda de declaracién judicial
de paternidad extramatrimonial. - Como hemos dejado aclarado
este proceso es especial e implica una innovaciéon sistematica de
nuestro ordenamiento procesal, porque no se trata de un proceso
de conocimiento, abreviado, sumarisimo, cautelar ni de ejecucion
ni mucho menos de un proceso no contencioso, sin embargo, no se
libera de los plazos perentoriedad que son comunes a todos los
procesos civiles. Dentro de este contexto el proceso de declaracion

judicial extramatrimonial se sujeta a los siguientes plazos:

1.- Interpuesta la demanda, el juez debe resolver su
admisibilidad o procedencia segun el caso dentro del plazo de 5
dias contados a partir de la fecha que estid ante su despacho para

resolver, en aplicacién del art. 124 del C.P.C.

2.- El juez expide el auto de admisibilidad de la demanda
dictando el auto admisorio disponiendo en la parte resolutiva que si

dentro del plazo de 10 dias, contado a partir del dia siguiente de la
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notificacion con dicha resoluciéon, el mandato se convertird en

declaracion judicial de paternidad.

3.- El emplazado en ejercicio de sus defensas tiene
facultades para oponerse al mandato, pero con el supuesto
obligatorio de someterse la realizacion de la prueba genética del
ADN dentro del plazo de 10 dias siguientes, precisando que su
sometimiento a la prueba esta supeditad a que la parte
demandante cumpla con el pago del costo de dicha prueba ante el

laboratorio que se contrate.

Para los efectos del resultado de la prueba, el examen se
practicara con muestras del padre, de la madre y del hijo.

Ahora bien, analizando nuestra realidad vemos que quien
interpone la demanda por lo general, es débil econdmicamente, por
lo tanto, aqui existe un imposible fisico juridico respeto al pago, ya
gue, si bien es verdad que la misma ley previene el otorgamiento
del auxilio judicial, esto, es otro imposible ya que los laboratorios
no son parte del sector publico, por lo tanto, el juez no tiene
facultades para disponer un servicio gratuito ante Organos son
personas juridicas privadas. Este es un asunto de capital

importancia que el legislador debi6 prever.

4.- Sentencia. - La resolucién que declara fundada la
oposicion del demandando, dispondra que el demandante cumpla
con el pago de los costos y costas del proceso. Esta aseveracion
de la ley es redundante por cuanto por aplicacion del principio de
condena de costos y costas que contiene el Art. 412 del C. P. C. ya
estd dispuesto, que el vencido en un proceso paga los costas y

costas del proceso sin necesidad que la parte procesal lo solicite.
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En el supuesto que la prueba de AND sea positiva, 0 sea a
favor del demandante el mandato de la resolucion que pone fin al
proceso declara la paternidad extra matrimonial del demandado
disponiéndose la inscripcién que corresponda.

5.-Apelacion. - El principio de doble instancia es principio
genérico aplicable a todos los procesos del Derecho Procesal Civil,
por lo tanto, en este tipo de procesos que es especial también
sujetdndose a la generalidad, es apelable dentro del plazo de 3
dias y el superior, que es el juez de familia, resuelve la apelacion
dentro del término de diez dias contados a partir de la fecha que el

juez lo tiene en su Despacho para sentenciar.

2.14 LEY N° 30628 QUE MODIFICA LA LEY N° 28457 QUE
REGULA EL PROCESO DE FILIACION JUDICIAL DE
PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL.

La norma que modifica el proceso de filiacion de paternidad

extramatrimonial ya es una realidad. En efecto, el jueves 3 de

agosto se ha publicado la Ley N° 30628, que modifica diversos

articulos de la Ley que regula el proceso de filiacién judicial de
paternidad extramatrimonial, Ley N° 28457,y el propio Cddigo

Procesal Civil.
CAPITULO Il

LA PRUEBA

3.1 DEFINICION

Couture 1947. P. 274, sefala que los problemas de la prueba consisten
en saber qué es la prueba; qué se prueba; quién prueba; como se prueba;

gué valor tiene la prueba producida.


http://laley.pe/not/4108/ya-es-oficial-publican-ley-que-modifica-proceso-de-filiacion/
http://laley.pe/not/4108/ya-es-oficial-publican-ley-que-modifica-proceso-de-filiacion/
http://www.monografias.com/trabajos15/calidad-serv/calidad-serv.shtml#PLANT
http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
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En otros términos: el primero de esos temas plantea el problema del
concepto de la prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero, la
carga de la prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el dltimo, la
valoracion de la prueba.

Devis Echandia 1984, procesalista colombiano, dice: Suele hablarse
con mayor frecuencia, de que es prueba judicial todo medio que sirve para

conocer cualquier cosa o hecho.
3.2. PRINCIPIOS QUE REGULAN LA PRUEBA

a) Necesidad de la prueba. Para que se llegue a expedir la decision
judicial, se requiere que sea demostrada la pretension, por las pruebas
aportadas por las partes, o de manera facultativa por el Juez.

b) Comunidad de la prueba. También, se le conoce como principio
de adquisicion de las pruebas. Una vez admitido los medios probatorios por
el Juez, y tiene por finalidad que las partes puedan hacer uso de estas en
cuanto le favorezcan, el medio probatorio ofrecido por las partes, ésta
pertenece al proceso, no siendo posible el desistimiento, ni la renuncia de la
prueba actuada, pues los medios probatorios pasan a ser de la comunidad

de las partes.

c) Publicidad de la prueba. Las partes deben tener conocimiento
del ofrecimiento de las pruebas, con el objeto de objetarlas, si fuera el caso.
También, en otro sentido, se considera que este principio sustenta la
motivacion de la sentencia, pues los justiciables requieren conocer como se

han valorado, los medios probatorios.

d) Prohibicién del Juez de aplicar el conocimiento privado. Esta

vedado que el Juez supla las pruebas con el conocimiento privado, personal

o circunstancial que tenga de los hechos.


http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/mapro/mapro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/romandos/romandos.shtml#PRUEBAS
http://www.monografias.com/trabajos910/comunidades-de-hombres/comunidades-de-hombres.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/administ-procesos/administ-procesos.shtml#PROCE
http://www.monografias.com/trabajos14/medios-comunicacion/medios-comunicacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/teopub/teopub.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/moti/moti.shtml#desa
http://www.monografias.com/trabajos5/moti/moti.shtml#desa
http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/fuper/fuper.shtml
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e) Contradiccion de la prueba. Es la aplicacion del principio
procesal de la contradiccion. Cada parte tiene la oportunidad de conocer y
discutir las pruebas ofrecidas de la contraparte.

3.3. FINALIDAD DEL PROCESO

El proceso civil tiene una doble finalidad. La finalidad ultima y principal
gue el Estado, titular de la funciébn de administrar justicia, persigue a través
del proceso civil es mantener el ordenamiento juridico y procurar su respeto
por la sociedad, de manera que ésta puede desarrollarse dentro de
parametros de paz social. Pero este objetivo no puede lograrse sino es
mediante la consecucion de la segunda finalidad del proceso civil, que es la
satisfaccion de los intereses de los particulares que estan enfrentados por
un conflictos juridicamente relevante o que pretenden dilucidar una
incertidumbre juridica, lo que se hace aplicando la ley y reconociendo o
declarando los derechos que correspondan. EIl primer parrafo del articulo 111
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civill recoge esta doble finalidad
del proceso civil. “(...) el proceso civil sirve no sélo a las partes para la
consecucion de sus derechos, sino que, mediante la resolucion firme
apetecida de la cuestion juridica controvertida, sirve especialmente en
interés del Estado para el mantenimiento del ordenamiento juridico, el
establecimiento y conservacion de la paz juridica y la comprobacion del
derecho entre las partes.”
Articulo 11l del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, primer parrafo: “El
Juez debera atender a que la finalidad del concreta del proceso es resolver
un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia
juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad
abstracta es lograr la paz social en justicia”. En consecuencia, si bien el
interés social prevalece por sobre el interés particular, aquél no puede
alcanzarse sino cuando éste Ultimo es satisfecho. Y es justamente con
relacion a la satisfaccion del interés particular donde adquieren gran

relevancia temas procesales tales como la actividad probatoria y el principio
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dispositivo, el sistema de la valoracién de la prueba y los medios probatorios
de oficio.

3.4. ACTIVIDAD Y CARGA PROBATORIA

Cuando se habla de la actividad probatoria hay una referencia
directa al que adquiere la calidad de fundamental por ser un elemento del
debido proceso y de la tutela jurisdiccional, sin embargo queremos poner en
relieve, en el proceso civil, la que obviamente también lleva implicito el
derecho a probar.
En este contexto hay que introducir el Principio de Aportacion de parte que
es coherente con el Principio Dispositivo. A partir de ello se tiene que
establecer que es lo que corresponde, en estricto, aportar a las partes y la
respuesta es fuentes de prueba. “ La determinacién de las fuentes de prueba
gue van a incorporarse a un proceso, en principio, corresponde a las partes,
lo que de modo negativo puede enunciarse diciendo que el juez no puede
utilizar el conocimiento privado que tenga de los hechos de un proceso ni
salir a investigar esos hechos.” Asi resulta necesario recordar la distincion
entre fuente de prueba, medio de prueba y prueba, ya que de la diferencia
entre fuente de prueba y medio probatorio podremos determinar a quién

corresponde la carga de la prueba.

a) La fuente de prueba se encuentra en un estadio pre procesal,
ajeno al proceso, se trata de una realidad anterior al proceso y que existe
independientemente de él. Puede ser persona, documento, declaracion de

las partes.

b) El medio de prueba o también denominado “manifestacion
probatoria” se encuentra ya en la etapa procesal. Como consecuencia del
Principio de Adquisicién procesal cuando la fuente de prueba se presenta al
proceso en la forma de interrogatorio de las partes, declaracion testimonial,
documentos publicos o privados, dictamen pericial, reconocimiento o

exhibicion y otros. Mientras que las fuentes de prueba son buscadas o
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investigadas para ser aportadas por las partes, los medios probatorios son
objeto de prueba. “Las fuentes preexisten todas al proceso, mientras que en
éste sblo se practican los medios; sin proceso no hay medios de prueba,
pero las fuentes son independientes en su existencia y no dependen de que

se realice o no proceso.”

c) Prueba son los medios probatorios realizados o actuados, el
resultado final de esa actuacién. Fuente de prueba Medio probatorio o de
prueba fuera y anterior al proceso. Relativo a averiguar y corresponde
buscarla a la parte que la va a ofrecer al proceso. Es la fuente de prueba
gue se ofrece en el proceso y es adquirida por éste, por lo tanto, deja de
pertenecer a las partes. Es el medio probatorio ofrecido y actuado en el
proceso que sera valorado o apreciada por el Juez.

3.5. MEDIO PROBATORIO DE OFICIO

Joan Picoy Junoy,2015, P.280 ,“Ya hemos hecho la distincion entre fuente
de prueba y medio probatorio y se ha precisado que la diferencia es
importante para determinar a quién corresponde la carga de la prueba, sin
gue ello excluya la actividad probatoria que el Juez de oficio pueda realizar.
Asi el articulo 194° del CPC establece que “Cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion, el Juez,
en decisibn motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion de los
medios probatorios adicionales que considere convenientes. “La facultad
concedida al Juez no atenta contra el Principio Dispositivo ni tampoco
vulnera la imparcialidad que debe garantizar, por el contrario, implica que se
le dota de una atribucién para que el proceso alcance su finalidad y objeto.
La premisa es que las partes hayan cumplido con su carga de probar, pero si
a pesar de ello falta algin complemento para causar total conviccion, el Juez
podra actuar otros medios probatorios siempre y cuando tengan origen en la
fuente de prueba aportada por las partes. El Juez no podra buscar o

investigar otras fuentes de prueba que no sean las que las partes han tenido.
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Al parecer sobre este tema en doctrina hay consenso para considerar que la
correcta aplicacidon y ejercicio de esta facultad exige tener en cuenta por lo

menos las siguientes premisas o reglas:

Las pruebas de oficio no son dutiles para sustituir a las partes.
Las pruebas de oficio deben derivar de la fuente de prueba citada por las
partes

Las pruebas de oficio deben relacionarse con los puntos controvertidos del
proceso

Las pruebas de oficio deben respetar el derecho de contradiccion probatorio.
En la practica judicial se ha generado una especie de debate cuando el
magistrado superior revisa una sentencia en apelacion y ordena que se
actien medios probatorios lo que es considerado muchas veces una
vulneracion a la independencia del Juez, con mayor razén si la actuacion de
medios probatorios de oficio es una facultad y no un imperativo legal. Asi

nos dice Martel Chang que “...suelen encontrarse decisiones de 6rganos
jurisdiccionales revisores de sentencias u otras decisiones finales, donde se
aborda el tema de las pruebas de oficio. De este tipo de decisiones, algunas
simplemente son abstractas y otras concretas. En efecto, hay decisiones que
anulan la sentencia con el mensaje general y abstracto para que el juez que
“interfirid” hubiera hecho uso de la facultad consagrada en el articulo 194 del
CPC es decir, actuar pruebas de oficio. Y otras que también anulan la
sentencia, sefialando al juez que debi6 de actuar de oficio un determinado

medio probatorio.

En el primer caso, el abstracto, sin duda alguna que resulta dificil
para el juez y los propios justiciables, saber con certeza a qué medio
probatorio se refiere el “superior” asunto que en verdad complica el
desarrollo de cualquier proceso, pues la nueva decisién que pudiera adoptar
el juez probablemente sea revisada otra vez y si el “superior” estima que no
se cumpli6 con su orden o mensaje, probablemente opte por anular

nuevamente la sentencia, lo que sucede en no pocas ocasiones. Esta



28

practica no favorece de ninguna manera la tutela oportuna, pues por lo
menos la dilacion se presenta por estas incomprensiones de mensaje entre

el emisor y el receptor.

En el caso de los mensajes concretos la cuestion no es menos
especifica pues no se descartan decisiones que se toman obviando los
limites a la actuacién de pruebas de oficio, o de actuaciones probatorias que
quizas el juez “inferior” ha descartado por no ser necesarias para resolver la
controversia, y que sin embargo por el mensaje u orden del “superior’ se ve
obligado a considerar para su nueva direccién. “Ademas en ambos casos
esta el principio de independencia judicial con el cual los jueces estan

protegidos incluso frente a los llamados jueces superiores ...”

3.6. LIMITES A LOS MEDIOS PROBATORIOS DE OFICIO EN EL
PROCESO CIVIL.

Primero. La prueba practicada por el juez debe necesariamente
limitarse a los hechos controvertidos o discutidos por las partes en virtud de

los principios dispositivo y de aportacion de parte.

Segundo. Para que pueda atribuirse al organo jurisdiccional la
posibilidad de practicar los diversos medios probatorios, es menester que
consten en el proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tendra lugar la
posterior actividad probatoria (asi, por ejemplo, la identidad del testigo que

debera declarar).

Tercero. Finalmente, es necesario que en el desarrollo del medio
probatorio propuesto por el o6rgano jurisdiccional se respete,
escrupulosamente, el principio de contradiccion y el derecho de defensa que

todo litigante posee en la ejecucién de la prueba".
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A esta postura de Joan PICO | JUNOY, CARRION LUGO, le agrega
esta otra limitacion a la facultad del juez de disponer de oficio la actuacién
de medios probatorios:

Cuarto. Que él debe procurar no sustituir a ninguna de las partes en
la obligacion procesal que éstos tienen de acreditar los hechos alegados en
la etapa postulatoria del proceso. Es muy comln en nuestros juzgados y
tribunales disponer la actuacion de un medio probatorio de oficio utilizando la
frase: "para mejor resolver", que expresa una fundamentacion y justificacion

vaga".
3.7. INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ

Articulo 196° del Cdédigo Procesal Civil: “Salvo disposicion legal
diferente, las cargas de probar corresponden a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.
Hasta aqui ha quedado meridianamente claro que nuestro proceso civil se
rige por el principio dispositivo, y que por lo tanto son las partes quienes
tienen la carga de probar lo que dicen. Sin embargo, dicho principio y regla
general son relativizadas por la facultad que el articulo 194° del Cadigo
Procesal Civil otorga iniciativa probatoria al juez. Dicha norma dispone lo
siguiente: “Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion, el Juez, en decision motivada e
inimpugnable, pude ordenar la actuacion de los medios probatorios
adicionales que consideré convenientes. Excepcionalmente el Juez puede
ordenar la comparecencia de un menor de edad con discernimiento a la
audiencia repruebas o una especial”’. En pocas palabras, lo que esta norma
permite es que el juez decida incorporar medios probatorios al proceso, si
considera que aquellos con los que cuenta no le permiten convencerse de si

el demandante tiene la razén o no la tiene.

En un primer momento algunas personas podrian sostener que el

articulo 194° del Cdadigo Procesal Civil es contrario a los articulos 1V del
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Titulo Preliminar y 196° del Cdédigo Procesal Civil, relacionados, como
hemos sefalado, con el principio dispositivo del proceso y la carga de la
prueba. En mas de un proceso los abogados nos hemos encontrado con
posiciones discrepantes respecto de la facultad del juez de incorporar
medios probatorios, y los argumentos que se utilizan contra ella son que el
juez estd beneficiando al demandante; o que estd subrogandose en la
obligacién de aquél de demostrar sus pretensiones; o incluso, como se
recoge en la Ejecutoria Suprema que comentamos, que Si un juez superior
ordena al inferior la actuacibn de un medio probatorio de oficio esta
interfiriendo con la independencia y autonomia de éste. Nada mas alejado
de la realidad, y, sobre todo, de la doble finalidad del proceso civil a la que
hemos hecho referencia anteriormente. Consideramos que esta facultad de
los jueces no contraviene ninguna norma. Todo lo contrario. Constituye una
herramienta muy valiosa para que los jueces estan en la posibilidad de
expedir sentencias que efectivamente resuelvan las controversias o
diluciden las incertidumbres juridicas que les son sometidas, porque si luego
de concluida la etapa probatoria el juez considera que el material probatorio
con el que cuenta es insuficiente para convencerse de si el demandante
tiene o no la razén en lo que pretende, y en consecuencia no puede declarar
fundada ni infundada la demanda, entonces necesariamente tiene que
actuarse algun otro medio probatorio que si se lo permite. No olvidemos que
la finalidad de la paz social en justicia del proceso civil solamente puede
lograrse mediante la satisfaccion del interés particular, y ese interés
particular pasa por que el juez se pronuncie respecto de las pretensiones
demandadas, diciendo si al demandante le corresponde o no le corresponde
aquello que es materia de su pretension. Las sentencias han de ser una
respuesta definitiva y concreta que otorga el Estado a lo que se pide en la
demanda: si o0 no, acompafado evidentemente de la motivacion y
razonamiento logico juridico por el que el juez se llegd a esa respuesta. En
palabras del reconocido profesor Augusto Morello, la facultad que tienen los

jueces para disponer la actuacion de medios probatorios de oficio se justifica
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en tanto “La dimension social en que se inserta hoy el conjunto de
manifestaciones que aprehende el derecho, con referencia al proceso
judicial (o arbitral) coloca en un nivel protagonico no soélo a la voluntad y al
interés de las partes (que desde el angulo de mira de la prueba “deben”
aportar lo que concierne a sus afirmaciones o, en caso contrario soportar las
consecuencias de la omision o indebida atencion de ese imperativo), pues
ello no tendria otro destino que agotarse en una perspectiva al cabo egoista.
Porque deja navegando a la jurisdiccion en un mar de dudas, o sin arribar a
la conviccibn o certeza moral imprescindibles cuando el actor (o bien el
demandado) en el caso concreto en juzgamiento, pese a hallarse en las
mejores condiciones de traducir su cooperacion al resultado trascendente

del servicio sélo se escudod en la quiebra de la misma”.

Los medios probatorios de oficio no implican que el juez sustituya a
las partes en la obligacion de demostrar la veracidad de sus afirmaciones.
De lo que se trata es de la necesaria colaboracion entre las partes y el juez
para lograr el convencimiento acerca de la controversial3, de tal manera
gue el juez pueda dictar una sentencia material y objetivamente justa.
Lamentablemente, la cultura de justicia no estd muy difundida en el Perq, ni
siquiera entre los jueces, que son los encargados por el Estado de su
administracion. La mayoria de los jueces, en especial los de primera
instancia (jueces civiles, mixtos o de paz letrado), probablemente
contaminados por el Coédigo de Procedimientos Civiles y sin mayor interés
por estudiar el Codigo Procesal Civil, o con una lectura miope y sesgada del
proceso civil, o con la intencion de reducir a como da lugar su carga
procesal, se han negado sistematicamente a aplicar la facultad del articulo
194° del Cdédigo Procesal Civil. En la mayoria de los casos se prefriere
administrar injusticia antes de esforzarse en descubrir la verdad de los
hechos y hacer honor a la investidura del cargo que ostentan. Felizmente

existen excepciones a esta suerte de regla general.
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Hasta hace muy poco tiempo eran comunes las sentencias en las que
los jueces optaban por el camino facil de declarar infundada una demanda
cuando de los medios probatorios ofrecidos por las partes no se desprendia
si el demandante tenia la razén o no. En otras palabras, el juez preferia decir
“no sé qué es lo que ha pasado porque la prueba obtenida es insuficiente,
asi que mejor dejamos el problema insoluto”. 4 Era permisible una respuesta
de esa naturaleza cuando el Poder Judicial debe resolver los conflictos?
Felizmente ese tipo de sentencias viene siendo revocado por las Salas
Superiores, quienes incluso le dicen al juez inferior no solamente que tienen
gue actuar medios probatorios de oficio, sino que muchas veces le dicen que
medios probatorios deben de actuarse. Estoy seguro que mas de un juez se

habra sentido avergonzado de su actuacion.

El articulo 200° del Cédigo Procesal Civil. Esta norma dice que “Si no
se prueban los hechos que sustentan la pretension, la demanda sera
declarada infundada”. A diferencia de lo que creen muchos abogados, y
muchos mas jueces, ésta horma no reduce la probanza de la pretension del
demandante a los medios probatorios que él ofrecid. En otras palabras, esa
norma no es la salida facil del juez que no quiere trabajar, que no quiere
tener muchos procesos judiciales, y que como no queda convencido de nada
luego de actuarse los medios probatorios ofrecidos por el demandante,

decide declarar infundada la demanda.

Cuando el articulo 200° se refiere a la prueba, habla tanto de la
ofrecida por el demandante, por el demandado y por la dispuesta de oficio
por el propio juez. Sostener lo contrario, que solamente se refiere a los
medios probatorios del demandante, es realizar una interpretacién contraria

al propio Codigo Procesal Civil.
3.8. OBLIGACION O FACULTAD DEL JUEZ

El articulo 196 del CPC menciona con respecto al principio

dispositivo enuncia que el proceso es de las partes desde su inicio y
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desarrollo, sin embargo, en nuestro ordenamiento procesal no impera un
principio dispositivo puro o absoluto, ya que desde el momento que el
proceso civil es de Derecho Publico, se reconoce y exige al Juez una
actividad de impulso y de direccién del proceso. De esa manera se busca

neutralizar una posible arbitrariedad de las partes en el proceso.

Entonces las partes seran responsables de aportar sus pruebas, sin
gue ello excluya la actividad probatoria que el Juez de oficio pueda realizar.
Asi el articulo 194° del CPC establece que “Cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion, el Juez,
en decision motivada e inimpugnable, podra ordenar actuacion de los

medios probatorios adicionales que considere convenientes.

Ademas el juez debe tener en cuenta ciertas reglas siguientes:
A. Las pruebas de oficio no son dutiles para sustituir a las partes.
B. Las pruebas de oficio deben derivar de la fuente de prueba citada por
las partes
C. Las pruebas de oficio deben relacionarse con los puntos controvertidos

del proceso.

D. Las pruebas de oficio deben respetar el derecho de contradiccion

probatorio “.
3.9. PRINCIPIO DE CARGA DE LA PRUEBA.

La actividad probatoria en nuestro sistema juridico procesal se rige
por el principio de que la carga de la prueba corresponde a los sujetos de la

relacion procesal. Quien alega hechos tiene el deber de probarlos.

IDROGO, citando a ALSINA, Hugo 1953, esos sujetos estan
compuestos no sélo por las partes propiamente, sino ademas por el juez que
también esta ligado a esa relacion; en consecuencia, también le alcanza el
indicado principio de la carga de la prueba; esto, con la finalidad de que se

resuelva con eficacia un conflicto judicial.
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Como regla general, nos dice ROCCO, al hablar de las pruebas, las
partes tienen que alegar y probar la existencia de los hechos a los cuales
vinculan determinados efectos juridicos; sin embargo, al juez de la
instruccion le estan reservadas, también en materia de presentacion de
documentos y de pruebas de los hechos, algunas facultades que vienen de
ese modo a integrar la actividad de las mismas partes. Asi, por ejemplo, el
organo jurisdiccional tiene la facultad de ordenar la inspeccién de personas o
de cosas, ordenar reproducciones, pedir informacion a la administracién
publica, etc., aun existiendo elementos de prueba, y cuando tales elementos

no sean suficientes para formar su conviccion.

Asi, el juez, como director del proceso, tiene la potestad de intervenir
en la audiencia de conciliacion, después de fijar los puntos controvertidos,
declarando inadmisibles o improcedentes los medios probatorios; en la
audiencia de pruebas, por el principio de inmediatez, actia personalmente
todas las pruebas admitidas para formarse la conviccidn que le permita
expedir una sentencia con plena certeza. Cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion en el juez;
en tales casos, ejerciendo la potestad que le confiere la jurisdiccion, por
resolucion debidamente motivada e inimpugnable, podra ordenar la

actuacion de medios probatorios adicionales que considere convenientes.

CARRION LUGO 2000, sostiene que, sin embargo, el juzgador debe
tener bastante cuidado en no reemplazar a la parte litigante, quien tiene la
carga procesal de probar los hechos alegados como sustento de su
pretension procesal, pues de no probarse estos hechos debe desestimarse
su demanda. Asi, el juzgador debe hacer uso de la anotada atribucién para
esclarecer alguna duda que todavia existiera sobre algun hecho o punto

controvertido; es decir, la actuacién del juez, resulta subsidiaria.

3.10. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LAS PRUEBAS DE OFICIO



35

Sin duda, las pruebas de oficio, tienen poca o ninguna cabida en un
sistema donde predomina el principio dispositivo. Al respecto escribio el
maestro CHIOVENDA: "El predominio del principio dispositivo sobre la
iniciativa del juez en la formacion de las pruebas, esto es, en la fijacion de la
verdad de los hechos, se funda también en parte, lo mismo que ocurre con
la seleccion de los hechos que hayan de ser establecidos, en la naturaleza
de los pleitos civiles y de los intereses que habitualmente se ventilan en
ellos; nadie es mejor juez que la propia parte acerca de las pruebas de que
puede disponer, en cuanto a sus intereses individuales. Sin embargo, no
cabe desconocer que el comportamiento pasivo del juez en la formacion de
las pruebas puede parecer menos justificado aqui que en la eleccion de los
hechos, puesto que una vez determinados los hechos que hayan de ser
establecidos, el modo de hacerlo no puede depender de la voluntad de las
partes, pues no hay mas que una verdad". De esto, fluye la idea de que la
busqueda de la verdad Unica es mas que una justificacion para respetar la
iniciativa del juez en la formacion de las pruebas aun en los sistemas donde

tiene vigencia el principio dispositivo.

3.11 EL PRECEPTO NEMO TENETUR EDERE CONTRA SE Y EL
INTERES PUBLICO (NADIE PUEDE SER COMPELIDO A SUMINISTRAR
PRUEBAS EN SU CONTRA, BENEFICIANDO AL ADVERSARIO)

Otro aspecto que debe dilucidarse en cuanto a los medios probatorios
de oficio o en cuanto a la iniciativa del juez en materia probatoria, es su
probable colision con el indicado precepto (nadie puede ser compelido a

suministrar pruebas en su contra, beneficiando al adversario).

Sobre este tema, el maestro COUTURE ha escrito: "Hace 30 afios,
Gény, en su obra fundamental sobre la materia de cartas misivas, logré dar
al derecho privado sobre esta clase de documentos, una extension muy
significativa, subordinando la propiedad individual a razones de interés
colectivo en una gran cantidad de casos. Su libro fue, en su tiempo, un

verdadero anticipo de ideas que s6lo muchos afios mas tarde habrian de
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adquirir pleno desenvolvimiento. Pero frente a situaciones de esta indole, en
las cuales la interferencia del derecho privado es absoluta, su construccion
se detuvo. No creemos que sus conclusiones reclamen en ese punto
rectificaciones fundamentales"”. Aqui encontramos la idea de que no puede
limitarse al juez, en materia probatoria, cuando estd de por medio el interés
colectivo; interés frente al cual, solo cabe la sumision del interés privado.
Debe entenderse que es de interés publico la realizacién del derecho

objetivo sobre la base de la verdad de los hechos.

A continuacién, el maestro uruguayo, introduce un concepto que
resuelve el conflicto entre el precepto nemo tenetur edere contra se y el
interés publico: la existencia de una carga procesal de exhibir a la justicia,
todos los documentos que los litigantes tengan en su poder y que

contribuyan a la demostracion de la verdad (COUTURE).

3.12 LEGISLACION NACIONAL

= CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Articulo 1.- Defensa de la persona humana: La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado.

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona: Toda
persona tiene derecho:

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a
su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho
en todo cuanto le favorece.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religiébn, opinién, condicidn

econdmica o de cualquiera otra indole.



Articulo 4°.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.

(...)

Articulo 6°.- La politica nacional de poblacion tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el
derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el
Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuada y
el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus
padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida
toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de
la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro documento de
identidad.

Codigo Procesal Civil

Articulo 194.- Pruebas de oficio.- Cuando los medios
probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar
conviccion, el Juez, en decision motivada e inimpugnable, puede ordenar
la actuacion de los medios probatorios adicionales que considere
convenientes. Excepcionalmente, el Juez puede ordenar Ia
comparecencia de un menor de edad con discernimiento a la audiencia de
pruebas o a una especial.

Caodigo Civil

Articulo 361°.- Presuncion de paternidad: El hijo nacido durante
el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién

tiene por padre al marido.
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Articulo 362°- Presuncién de hijo matrimonial: El hijo se
presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido o
sea condenada como adultera.

Articulo 373°.- Accién de filiacion: El hijo puede pedir que se
declare su filiacion. Esta accidbn es imprescriptible y se intentara
conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos

Articulo 386.- Son hijos extramatrimoniales los concebidos y

nacidos fuera del matrimonio.

Articulo 374°.- Titulares de la accidon de filiacion: La accidon

pasa alos herederos del hijo:

1. Si este muri6 antes de cumplir veintitrés afios sin haber

interpuesto la demanda.

2. Si devino incapaz antes de cumplir dicha edad y murié en el

mismo estado.

3. Si el hijo dejo iniciado el juicio.

En el caso de los dos primeros incisos, los herederos tendran dos

afios de plazo para interponer la accion.

Articulo 402°.- 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 posesion constante del estado de hijo

38



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 vardén y una mujer, sin estar casados entre si,

hacen vida de tales.

4. En los casos de violacién, rapto o retencion violenta de la
mujer, cuando la época del delito coincida con la de la concepcion.

5. En caso de seduccién cumplida con promesa de matrimonio en
eépoca contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa conste
de manera indubitable.

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