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RESUMEN

La presente investigacion tiene como eje giratorio determinar si es
factible impugnar la sentencia recaida en el proceso de filiacion
extramatrimonial que declara una paternidad, con calidad de cosa juzgada
(formal), al descubrirse posterior a su emision la ausencia de vinculo filial. Al
respecto, hemos definido conceptos desde la teoria general del proceso, tales
como tutela jurisdiccional efectiva, impugnacion y cosa juzgada, asimismo,
hemos analizado los posibles procesos existentes en el ordenamiento juridico
con posibilidad de impugnar dicha sentencia con calidad de cosa juzgada,
concluyendo que ninguno se adapta al supuesto de hecho que se pretende

impugnar.

Ante dicha inexistencia de una via procesal especifica con viabilidad
para lograr la impugnacioén pretendida, el juez debe crearla haciendo uso de los
principios generales del derecho, del principio de no dejar de administrar
justicia por vacio o deficiencia de la ley, del derecho al libre desarrollo de la

personalidad y del principio de interés superior del nifio.

Finalmente, habiendo tomado como marco de referencia para nuestra
investigacion las sentencia de filiacion extramatrimonial emitidas por los
Juzgados de Paz Letrado de Huaral entre los afos 2014 al 2016, advertimos
que un 80% de los casos no se practicod la prueba de ADN, por lo que este
porcentaje de sentencias bien podrian ser impugnadas posteriormente al

descubrirse la ausencia de vinculo filial.
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Abstrac

The present investigation has as pivotal axis to determine if it is feasible
to challenge the sentence relapsed in the process of extramarital filiation that
declares paternity, with the quality of res judicata (formal), upon discovering af-
ter its issuance the absence of filial relationship. In this regard, we have defined
concepts from the general theory of the process, such as effective jurisdictional
protection, challenge and res judicata, likewise, we have analyzed the possible
existing processes in the legal system with the possibility of contesting said
judgment as a res judicata, concluding that none is adapted to the factual as-

sumption that is intended to be challenged.

In the absence of a specific procedural viability to achieve the intended
challenge, the judge must create using the general principles of law, the princi-
ple of not fail to administer justice by vacuum or deficiency of the law, the right

to free development of the child's personality and principle of best interest.

Finally, having taken as a frame of reference for our investigation the
sentence of extramarital filiation issued by the Juarez de Paz Letrado de Huaral
between 2014 and 2016, we note that 80% of the cases did not undergo DNA
testing, so that this percentage of judgments could well be challenged later on

when the absence of a filial link was discovered.
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DEDICATORIA
A mis padres, por su
amor, ejemplo y coraje
que me ensefiaron a

luchar y a vivir.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién tiene como objetivo determinar si
resulta constitucionalmente valido que se mantenga los efectos de la sentencia
firme que declara la filiacion extramatrimonial, sin haberse practicado la prueba
de ADN, pese a que posteriormente se practico dicha prueba genética,
descartandose la paternidad declarada. En caso de obtener una respuesta
negativa, determinar cual seria la via idonea para impugnar dicha sentencia y

cual seria el plazo para interponer la respectiva demanda.

Advertimos wuna falencia en el proceso especial de filiacion
extramatrimonial, consistente en el hecho de que la declaracién de paternidad
no se basa en una prueba, sino en una presuncion que no tiene como base
ninguna otra base factica, mas que el dicho de la parte demandante y la
negativa al sometimiento al unico de medio de prueba por parte del
demandado; y, en caso de que, posteriormente, sea demostrado que el nifio y/o
adolescente no posea un real vinculo filial con quien ha sido declarado como su
progenitor, éste sufriria un dafio moral irreparable, luego de que la declaracién
judicial de paternidad sea desvirtuada con la realizacion de una prueba de ADN

que arroje un resultado negativo.

En este el ultimo supuesto, quedaria demostrado que el proceso fue
utilizado como un mecanismo fraudulento para imputar una vinculo filial que no
se corresponde con la verdad genética, agraviandose el derecho del nifio y/o

adolescente a tener una identidad y a conocer a sus verdadero progenitor; asi

X1V



como el derecho del padre legalmente declarado al libre desarrollo de la
personalidad, a quien se obliga judicialmente a que asuma una responsabilidad
que no le corresponde; y, en ambos casos, se vulnera el derecho a una
resolucion fundada en derecho, entendida en un sentido material de justicia. En
tal sentido, hemos considerado necesario la implementacién de un proceso
ulterior para variar los efectos de esta sentencia, pueda ser impugnada en un
futuro, tanto por el demandado declarado padre, como por el declarado hijo

biolégico en ausencia de vinculo fil
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CAPITULO|

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion de la realidad problematica:

El Cddigo Civil de 1984 establecio para la determinacion de la filiacion
extramatrimonial una tendencia a simplificar los procesos de investigacion de
paternidad, basando el establecimiento del dicho nexo filial paterno en una

serie de presunciones previstas en el articulo 402 del Cédigo Civil.

No obstante, dichas presunciones fueron pensadas mucho antes de
que existiera la prueba del ADN, es decir, antes de que fuera la posible saber
al 99.9 % de certeza cientifica, quien es nuestro progenitor. Los vientos de
modernidad fueron acogidos en la La Ley N° 27048, norma que fue publicada
el 6 de enero de 1999, la cual modifico diversos articulos del Cédigo Civil
referidos a la declaracién de paternidad, maternidad y filiacion, admitiendo la
prueba del ADN vy otras de validez cientifica de igual o mayor certeza, para
establecer la posibilidad de declarar la paternidad extramatrimonial o el hijo
como alimentista, luego de evaluar la negativa del presunto progenitor a
someterse a la referida prueba genética, conjuntamente con el resto de
pruebas presentadas y la conducta procesal de demandado. Este puede
considerarse el primer intento para la utilizacion de pruebas genéticas en la
dilucidacion de la filiacion extramatrimonial, pese a que el Coédigo Procesal

Civil admitia las pruebas atipicas.

16



En el mes de enero de 2005, es publicada la Ley N° 28457, que regulo
el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial, en lugar de
optimizar el derecho a la identidad, sustentandose en la practica efectiva de
la prueba de ADN, continué con una linea de regulacion restrictiva, en el
sentido de no exigir la practica efectiva de la prueba de ADN y declarando la
paternidad del demandado por su sola negativa al sometimiento a la prueba
del ADN, convirtiendo dicha negativa en una prueba tasada, sin ser valorada
conjuntamente con otro medio probatorio y sin mayor opinién critica de los
magistrados. Tampoco le import6é al legislador el motivo de la negativa del
demandado, es decir, si estos eran de indole religioso o falta de recursos

econdmicos para costear la realizacién de la prueba biologica.

La principal falencia de dicha normatividad, consiste en el hecho de
que la declaracion de paternidad no se basa en una prueba, sino en una
presuncion que no tiene como base ninguna otra base factica, mas que el
solo dicho de la parte demandante y la negativa al sometimiento al unico de
medio de prueba por parte del demandado; y, en caso de que,
posteriormente, sea demostrado que el nifio y/o adolescente no posea un real
vinculo filial con quien ha sido declarado como su progenitor, éste sufriria un
dafio moral irreparable, luego de que la declaracién judicial de paternidad sea
desvirtuada con la realizacion de una prueba de ADN que arroje un resultado

negativo.

En este el ultimo supuesto, quedaria demostrado que el proceso de

filiacion extramatrimonial ha sido utilizado como un mecanismo fraudulento

17



para imputar un vinculo filial que no se corresponde con la verdad genética,
agraviandose el derecho del nifio y/o adolescente a tener una identidad y a
conocer a sus verdadero progenitor. Asimismo, consideramos que también
quedaria vulnerado el derecho al libre desarrollo de la personalidad de aquel
que ha sido declarado padre sin tener vinculo filial con quien ha sido
declarado como hijo suyo, a quien se obliga judicialmente a que asuma una
responsabilidad que no le corresponde; y, en ambos casos, a una resolucion
fundada en derecho, entendida en un sentido material de justicia. En tal
sentido, resulta necesario que exista un proceso ulterior para variar los
efectos de esta sentencia, pueda ser impugnada en un futuro, tanto para que
el demandado declarado padre, como por el declarado hijo biolégico en

ausencia de vinculo filial.

Desde sus inicios, el costo de la prueba de ADN ha bordeado los
S/. 1500,00 (mil quinientos con/100 soles), en un pais donde el sueldo
minimo, al tiempo de emitido ley cuestionada, era de S/. 500,00 (quinientos
con 00/100 soles), el cual fue aumentado progresivamente hasta llegar
recientemente a los S/850,00 (ochocientos cincuenta con 00/100 soles). Pues
si lo que se queria era que se efectivice la realizacién de la prueba genética,
debid ser el propio Estado quien asuma el costo, sin perjuicio de que luego

sea cobrado a la parte perdedora.

Teniendo en consideracion esta realidad econdmica, es altamente
probable que la gran mayoria de demandados en el proceso de filiacion

extramatrimonial no cuenten, ni haya contado con el dinero necesario para la

18



realizacion de la prueba genética en los plazos previstos en la norma
especial. Dicha situacién se vuelve aun mas lamentable si, en la mayoria de
los casos, no se otorga el auxilio judicial en este tipo de procesos; terminando
por convertirse en un proceso desigual, por factores econémicos. Esta
realidad por fin ha sido entendida por el Congreso, en el cual se ha
presentado el Proyecto de LeyN°153/2016-CR, que, de ser aprobado,
habilitaria la creacion de la prueba biolégica de ADN gratuita, asi como el
establecimiento de un Proceso Unico de Filiacion de Paternidad con la
finalidad de que se determine, con suma celeridad, el monto a pagar por

concepto de alimentos.

En el ambito internacional, el Tribunal Constitucional de Espana, en la
STC 008/2011 de fecha 28 de febrero de 2011, declaré fundada una
demanda de amparo contra la resolucion denegdé admitir a tramite una
demanda de impugnacion de paternidad solicitada en base a la prueba del
ADN (prueba nueva), alegando que ya existia una sentencia firme que
declaraba la misma, la cual fue dictada en el Peru, pero sin haberse

practicado la prueba genética.

En el ambito nacional, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la
sentencia recaida en el Expediente N° 00227-2011-PA/TC, caso Renzo
Fabrizio Mariani Secada, que la prueba de ADN es la adecuada para dilucidar
asuntos de filiacion, el legislador no ha pensado en un mecanismo procesal
mediante el cual, ante una sentencia que declara errbneamente la filiacidon

extramatrimonial, sin haberse practicado la mencionada prueba genética,
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aquel declarado padre tenga la opcion de impugnar dicha declaracion de
paternidad luego de que ésta se practicase y arrojase un resultado negativo,
descartando la paternidad declarada. Sin embargo, para los casos de
reconocimiento, nuestro Codigo Civil establece, en su articulo 363°, la
negacion de paternidad en caso del hijo de mujer casada; y también en su
articulo 399°, la impugnacién del reconocimiento en la filiacién
extramatrimonial. Ello sin perjuicio de solicitar la accion de anulabilidad por

error (engafio), sustentandose en el articulo 221, inciso 2 del Cédigo Civil.

En tal sentido, consideramos que al no haberse regulado una via
procesal para impugnar la sentencia que declara errbneamente la filiacion
extramatrimonial, en el marco de la Ley N° 28457, ello vulnera el derecho a la
identidad del nifio y/o adolescente, asi como el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de aquel que ha sido declarado padre sin serlo; y, en ambos
casos, a una resolucién fundada en derecho, derechos que no pueden
soslayarse en aras de la cosa juzgada (meramente formal) o de una mal

entendida seguridad juridica.

Cabe sefialar que, en la via civil, la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema en la sentencia recaida en la Casacion N° 1303-2013-San Martin,
por el caso de una mujer adulta que exigia la impugnacion de paternidad de
su padre legal tras enterarse de la existencia de su verdadero padre. Por otro
lado, pese a tratarse otra rama del derecho, resulta importante sehalar que la

jurisdiccion penal ha establecido como precedente vinculante la Casacion N°
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242-2014- ANCASH, la obligatoriedad de la prueba del ADN cuando fruto del
delito de violacion sexual que se atribuye se hayan procreado hijos.
1.2. Formulacién del problema:
1.2.1. Problema general
¢ Es constitucional que se mantenga los efectos de la sentencia firme
que declara la filiacion extramatrimonial, sin haberse practicado la
prueba de ADN, pese a que posteriormente se practicé dicha prueba
genética, descartandose la paternidad declarada?
1.2.2. Problemas secundarios
1. ¢Como dar tutela jurisdiccional efectiva a la pretension de
impugnar una sentencia firme que declara la filiacion
extramatrimonial, sin haberse practicado la prueba de ADN,
pese a que después se practicd dicha prueba genética que la
paternidad declarada, si ello no esta previsto en el ordenamiento
juridico?
2. ¢Es constitucional someter a un plazo de prescripcion la
pretension de impugnacién de paternidad?
1.3. Objetivos de la investigacion:
1.3.1. Objetivo general
Determinar si resulta constitucional que se mantenga los efectos de la
sentencia firme que declara la filiacion extramatrimonial, sin haberse
practicado la prueba de ADN, pese a que posteriormente se practicé

dicha prueba genética, descartandose la paternidad declarada.
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1.4.

1.3.2. Objetivos especificos

Determinar la forma idénea para dar tutela jurisdiccional efectiva a la

pretension de impugnacién de una sentencia firme que declara la

filiacion extramatrimonial, sin haberse practicado la prueba de ADN,

pese a que después se practicéd dicha prueba genética, y ésta descarta

la paternidad declarada.

Determinar si resulta constitucional someter a un plazo de prescripcién

la pretension de impugnacion de paternidad.

Formulaciéon de Hipotesis:

1.4.1. Hipétesis general.

Es inconstitucional que se mantenga los efectos de la sentencia firme

que declara la filiacion extramatrimonial, sin haberse practicado la

prueba de ADN, pese a que posteriormente se practicod dicha prueba

genética, descartandose la paternidad declarada.

1.4.2. Hipétesis especifica.

1.

Es factible dar tutela jurisdiccional efectiva a la pretensién de
impugnacién de una sentencia firme que declara la filiacion
extramatrimonial, sin haberse practicado la prueba de ADN, al
haberse practicado posteriormente dicha prueba genética,
descartando la paternidad declarada, pese a no estar
contemplada en el ordenamiento juridico, aplicando Ilas
siguientes normas: 1) El articulo 139, inciso 8 de la Constitucién
Politica del Peru; 2) el Articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil; y, 3) el Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Civil.
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1.5.

2. No resulta constitucionalmente valido someter a un plazo de

prescripcion la pretension de impugnacion de paternidad.

1.4.3. Variables
1. Variable independiente: Numero de demandas de filiacion
extramatrimonial que han sido declaradas fundadas sin
haberse realizado prueba de ADN.
2. Variable dependiente: Numero de demandas de impugnacién
de paternidad (con prescindencia de la forma procesal) que se
han interpuesto contra sentencias que declaran la filiacidon

extramatrimonial, sin haberse realizado prueba de ADN.

Justificacion de la investigacién.

La presente investigacion resulta importante dado los cambios que
vienen ocurriendo en el Derecho de Familia ante el avance de las
nuevas tecnologias, y a la nueva concepcion de esta rama del
Derecho, a la cual ya no se le concibe como unicamente privatista,
sino también publica, lo que implica que el Estado debe brindar una
proteccion adecuada del derecho a la identidad del nifio y el
adolescente, otorgandole el derecho a conocer a su progenitor, y a no

ser enganado respecto a la identidad de éste.

La presente investigacion se justifica en la necesidad de que se
brinde al declarado padre legal y al hijo declarado, la oportunidad de

impugnar una sentencia que no se condice con la verdad biologica, es
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1.6.

decir, un real vinculo filial entre ambos. Ello, independientemente de la
forma en que se haya declarado la filiacion (reconocimiento voluntario
o sentencia judicial, sin prueba de ADN). Nuestra posicidén también se
sustenta en la gran cantidad de casos de impugnacion de paternidad y
anulabilidad de acto juridico, respecto del reconocimiento voluntario,
las cuales de fundamentan en el engafio y la ausencia de vinculo filial,
al conocerse el resultado negativo de una prueba de ADN, hecha de

forma particular.

Consideramos que no existe ningun obstaculo para la presente
investigacion, toda vez que existe legislacién nacional e internacional
necesaria para realizar la respectiva comparacion, teniendo como
instrumentos fundamentales la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la Constitucién Politica del Peru y el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; asimismo, existe jurisprudencia constitucional y civil que
nos indica una pauta interpretativa con el que los d&rganos
jurisdiccionales viene resolviendo casos de filiacion extramatrimonial,
en sus diversas facetas. Siendo asi, con ésta investigacion
contribuiremos a mejorar el proceso de filiacién extramatrimonial, a
efectos de optimizar los derechos y garantias del sujeto a tutelar, nifio
o adolescente, asi como los del demandado; resultando en un proceso
mas justo y equitativo para ambas partes.

Delimitacion de la investigacion.
La presente investigacion tendra una delimitacion dogmatica vy

jurisprudencial en las areas de Derecho Constitucional, Derecho de
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Familia y Derecho Procesal, con preeminencia de la primera de las
mencionadas ramas del derecho; asimismo, haremos revision de las
principales sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema,
en materia de filiacién, interés superior del nifio y cosa juzgada.
Asimismo, revisaremos la jurisprudencia emitida por el Primer y
Segundo Juzgado el Paz Letrado de Huaral, y el Juzgado de Familia
de Huaral, respecto a procesos de filiacibn extramatrimonial e

impugnacion de paternidad, entre los afios 2014 al 2016.

Por otro lado, nos enfocaremos en la jurisprudencia emitida en los
casos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad
acaecidos en el distrito de Huaral, entre los afos 2011 al 2016;
jurisprudencia emitida por los respectivos Juzgados de Paz letrado y el
Juzgado de Familia de la localidad. Cabe senalar que el suscrito ejerce
como Fiscal Adjunto Provincial Mixto en la ciudad de Huaral, con
competencia en casos de derecho de Familia; por lo que sera factible
la culminacion de la investigacion en un periodo de tiempo
relativamente corto y a un costo moderado, investigacidon que
estimamos resultara trascendente y novedosa para el Derecho de
Familia.

Con la presente investigacion se pretende demostrar en cuantos
procesos de filiacion extramatrimonial se lleva a cabo la practica
efectiva de la prueba genética, en cuantos no y porqué, asi como
verificar si se han impugnado sentencias que declaran la filiaciéon

extramatrimonial sin haberse realizado la prueba del ADN, al
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1.7.

verificarse luego la ausencia de vinculo filial; y cual es la via procesal
que se ha utilizado.

Viabilidad de la investigacion.

La presente investigacion sera realizada en base a la recoleccién
de aportes doctrinarios de reconocidos especialistas nacionales y
extranjeros en Derecho Constitucional, Derecho de Familia y Derecho
Procesal, asi como la jurisprudencia mas relevante en materia de
filiacion extramatrimonial, tanto del Poder Judicial como del Tribunal
Constitucional; para ello se acudira a libros especializados en dichas
materias, asi como articulos publicados en revistas juridicas
especializadas. Asimismo, también se realizaran entrevistas a
magistrados y destacados especialistas en las mencionadas materias,
a efectos de conocer su opinion respecto a la viabilidad de la
impugnacion de la sentencia que declara de erroneamente la
paternidad extramatrimonial, sin la realizacion de una prueba genética,

evidenciandose posteriormente la ausencia de vinculo filial.

Consideramos que nos sera sencillo conseguir la jurisprudencia
emitida por los juzgados de Huaral, referidas a filiaciéon
extramatrimonial e impugnacion de paternidad, entre los afos
sefalados, previo requerimiento y autorizacion de la autoridad

competente.
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CAPIiTULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion:

El proceso especial de filiacion extramatrimonial ha sido polémico desde
su instauracioén, habiendo voces a favor y en contra.
En el ambito internacional, las opiniones han sido favorables, tales como

las de la argentina Catalina Elsa Arias Ronchietto, quien ha manifestado:

En cuanto al resguardo de la garantia constitucional del debido
proceso y del derecho a defensa, no los vemos agraviados en
absoluto. La Ley N° 28457 reglamenta un bien pensado proceso
puesto al servicio del hijo sin padre determinado, empleando un
medio que llega desde la ciencia genética: La irrefutable prueba de

ADN para determinar el nexo genético filiatorio (Arias, 2007, p. 47).

Por su parte, también desde Argentina, Maria Victoria Fama se ha
mostrado de acuerdo con proceso especial que regula la filiacion
extramatrimonial, habiendo sefialando lo siguiente: “(...) el procedimiento
previsto por la Ley N° 28457 no vulnera las reglas del debido proceso, ya
que se trata de un procedimiento regular fijado por ley, que otorga al

demandado suficiente oportunidad de participar con utilidad en el proceso,
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previo traslado de ley, e incluso prevé la doble instancia antes el juez de

familia (Fama, 2007, p. 70)".

En doctrina nacional, varios autores se han mostrado a favor de la ley
en cuestion, entre ellos Enrique VarsiRospigliosi, quien ha sefialado
contundentemente: “La ley nos ofrece una solucion que no hace mas que
reconocer la fuerza de los genes por sobre todo el formalismo legal” (Varsi,

2007, p. 18). Asi también, Yovar Oven Rodriguez Avalos ha sefialado:

Hablar de la Ley N° 28457 es referirnos al moderno proceso de
filiacion extramatrimonial establecido por esta, a través de nuestro
Derecho ha brindado una respuesta adecuada a un problema no
poco frecuente en nuestra sociedad como es la negativa de ciertos
padres al reconocimiento de sus hijos concebidos fuera del
matrimonio fuera del matrimonio, brindandonos un proceso rapido,
eficaz y justo, aqui no hay pretexto que valga, el demandado debe
someterse a la pericia del ADN a fin de determinar si es el padre del
demandante o de lo contrario el “mandato” se convertira en una
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, el proceso es
bastante sencillo y eficaz, no asi mecanico (...) (Rodriguez, 2008, p.

122).

En el ambito nacional, la procesalista Eugenia ArianoDeho a la
introduccion del procedimiento especial de filiacion extramatrimonial (a la

autora le cuesta llamarlo proceso), son fundamentalmente tres:
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1° Existe consenso cientifico en los niveles de certeza de los
resultados de la prueba del ADN, de modo que con su realizacion
(...), si es posible obtener el nivel de certeza adecuado para que los
magistrados se pronuncien en las demandas de paternidad.

2° El proceso de conocimiento no es el adecuado para sustanciar el
proceso de filiacion, por cuanto es el “mas lato y prolongado de
todos los existentes en nuestro ordenamiento juridico”, pudiendo
tardar “entre tres o cuatro afios”, y ademas “es el mas oneroso,
dado que los aranceles judiciales aplicables son mas altos que los
aplicados a otros procesos”.

3° El “excesivo tiempo de su tratamiento genera un alto costo
econdmico que la mayoria de los litigantes no puede cubrir, costos
que en muchos casos también ocasionan que una vez iniciado el
litigio, esta tenga que ser abandonado en el trayecto por falta de

recursos econémicos para su prosecucion” (Ariano, 2005, p.65).

Sin embargo, la citada autora advierte respecto que, respecto al
tratamiento de la prueba en el proceso de filiacion extramatrimonial: “(...) el
legislador consagro un procedimiento mas tendiente a evitarla que ha
practicarla” (Ariano, 2005, p.66).Asimismo, la citada autora ha sostenido al

respecto que:
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No solo se ha eliminado el contradictorio inicial, no solo se ha
limitado la posibilidad del demandado de defenderse, no solo se ha
eliminado todo rastro de contradictorio en la actuacion de la unica
prueba legal posible, sino que ademas se ha eliminado toda
posibilidad de apreciacion critica del resultado de la “prueba
cientifica”, reduciendo al juez a ser un “elemento decorativo y
simplemente protocolizador” de lo que concluya el laboratorio. De
alli que sea licito preguntarnos: ¢realmente esta ley regula un

proceso? (Ariano, 2005, p.67).

Asimismo, considerando que en el proceso especial que regula la
filiacion extramatrimonial, el unico medio probatorio que se admite es la
prueba del ADN, la cual debe ser pagada por la parte demandada,
restringiéndose sustancialmente su derecho a probar y de defensa; cabe
preguntarnos si ello puede generar cosa juzgada material, si tiempo después
de emitirse la sentencia que declara erroneamente un vinculo filial, se logre

practicar una prueba genética que descarte la filiacion extramatrimonial.

Por otro lado, la estructura procesal asumida por la ley para las
pretensiones derivadas de la reclamacién por paternidad extramatrimonial, se
encuadra dentro denominado proceso monitorio (sin contradiccién y
pensados para conceder titulos ejecutivos). Segun la doctrina procesal, los
procesos pueden ser simples o monitorios. Al respecto Enrique Vescovi,
citado por Rolando Martel Chang, nos dice que: “En los primeros el juez

resuelve luego de oir a ambas partes, mientras que en otros el contradictorio
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se invierte, es decir, el juez resuelve oyendo a una de las partes, la
demandante, y solo después oye al demandado, siempre que se oponga’
(Martel, 2005, p.67). Somos contrarios a esta estructura procesal en un
proceso donde se discute un derecho tan importante como la identidad de un
menor de edad, asi como sus derechos a la “verdad biologica” y a la filiacion
(los cuales pueden entenderse como derechos independientes). Al respecto,

coincidimos con Carlos Furuken Zegarra cuando sefala:

La filiacion extramatrimonial ;debe ser encausada a través de
procesos de cognicion o monitorios? Consideramos que esta
pretension debe ser encausada dentro de un proceso de cognicion,
puesto que la inseguridad respecto al derecho fundamental
controvertido (filiacién) debera ser resuelta con amplitud de pruebas
(y no sobre la base de una sola por mas infalible que sea), lo cual
supone que el emplazado tenga verdadera y efectiva oportunidad de
defenderse y de presentar las aludidas pruebas que acredite sus

alegaciones (Furuken, 2007, p.96).

Continuando con las criticas, Erika Céspedes Suzuki hace una
apreciacion trascendente respecto a la prueba en el proceso especial que
regula la filiacion extramatrimonial, manifestando: “(...) en este caso la fuerza
de los genes no es tal, puesto que no se llega a realizar la prueba genética,

sino que tan solo se llega a realizar, sino tan solo se toma en cuenta la
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negativa a someterse a ella. No es la prueba genética la que otorga la

paternidad, sino la inexistencia de ella” (Céspedes, 2005, p. 7).

El principio de verdad biolégica aplicado a la colision entre los
derechos del hijo declarado y los del padre impugnante, el jurista espafiol

Hernan Corral Talcini, citado por Juan Jesus Wong Abad, sefiala que:

El principio de verdad biolégica nace, por tanto, como un estandar
normativo que va en beneficio del hijo que ha sido procreado, pero
que va mas alla, por cuanto se entiende al derecho del padre formal
a destruir la filiacion que no corresponde a la realidad bioldgica, y
ello aunque vaya en contra del interés del hijo, que podra quedar sin
padre legal. También se amplia al interés del padre biolégico para
impugnar la paternidad formal en beneficio no sélo del hijo sino del
mismo progenitor demandante. Pareciera, en consecuencia, que el
principio de verdad biologica es valorado no sé6lo como una
expresion del principio de proteccién al hijo (favor filii) sino como
una pauta normativa que interesa a toda la regulacién de la filiacion,
con todos sus involucrados: padres e hijos. En suma, el principio de
verdad bioldgica es considerado un elemento que favorece una
mejor organizacion y desarrollo de los lazos familiares que se
generan por la filiacién. En el fondo, la ley asume que la verdad,
incluso aunque inesperada y a veces dura, es mejor que la falsedad
y la mentira en la regulacién de la familia: verita libera nos (la verdad

nos hara libres). (Wong, 2016, p. 136). (Enfasis agregado).
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Asimismo, Juan Jesus Wong Abad, respecto a los efectos de una

sentencia de impugnacién de paternidad sefala que:

(...) en situaciones e donde haya declarado fundada una
impugnacién de paternidad de un padre legal, los operadores de
justicia deberan desplegar todas sus facultades para que el nifio
continue recibiendo su asistencia alimentaria y se ubique a su padre
bioldgico.// Asimismo, los aperadores de justicia deberan tener
presente para la solucion de todo proceso filiatorio no solo el
derecho de identidad o verdad bioldgica, sino también a lo que se
conoce como posesion de estado de familia y a las relaciones

socioafectivas (Wong, 2016, p. 138).

En el ambito procesal, el legislador ha previsto dos vias para impugnar
una resolucion judicial firme que vulnera el debido proceso, una es el amparo
contra resolucion judicial y la otra es la nulidad de cosa juzgada fraudulenta.
En primer término, consideramos que dado que el proceso de amparo no
tiene una estacion probatoria, la nulidad de cosa juzgada fraudulenta seria
naturalmente la via idénea para impugnar la sentencia que declara
erroneamente la filiacion extramatrimonial, en el marco de la Ley N° 28457,
sin que se haya practicado la prueba de ADN, cuando posteriormente se haya
descartado el vinculo filial con la practica efectiva de dicha prueba genética;
en atencion a que se tramita en el proceso de conocimiento, que es la via

procesal con mayor amplitud probatoria.

33



La nulidad de cosa juzgada fraudulenta se encuentra establecida en el
articulo 178 del Codigo Procesal Civil, en los siguientes términos: “Hasta
dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa
juzgada, si no fuere ejecutable puede demandarse, a través de un proceso de
conocimiento la nulidad de una sentencia o la del acuerdo de las partes
homologado por el Juez que pone fin al proceso, alegando que el proceso
que se origina ha sido seguido con fraude, o colusion, afectando el derecho a
un debido proceso, cometido por una, o por ambas partes, o por el Juez o por

éste y aquellas(...)". (Enfasis agregado).

No obstante, deberemos verificar si la nueva pretension a plantearse
calza dentro del supuesto de fraude procesal que el legislador ha previsto
para la nulidad de cosa juzgada fraudulenta, dado que, en si, el nuevo
proceso planetaria la revision de lo inicialmente en el fondo de la primera
decision por vulnerar valores fundamentales de nuestra carta Magna y un
criterio basico de justicia. Es decir, consideramos que la instauracién de un
proceso de filiacion extramatrimonial sabiendo, o por lo menos, dudando
sobre la paternidad que se atribuye, y conociendo de antemano que la parte
demandada carece de recursos suficientes para costear una prueba de ADN,
va a derivar en una sentencia que no se condiga con la realidad biologica, en
perjuicio del menor de edad y del declarado padre, dandose una cosa
juzgada aparente, pero no legitima; no habiéndose previsto un medio

impugnatorio para revertir dicha situacion injusta.
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Sustentamos nuestra posicion en lo sefialado por la magistrada
Marianella Ledesma Narvaez, quien respecto a la legitimidad de la cosa

juzgada ha sefalado:

(...) estimo que la cosa juzgada que se debe garantizar desde la
Norma Fundamental no puede entenderse de modo absoluto, sino que
debe ser interpretada sistematica y armdnicamente con otros
principios, tales como Estado de Derecho, la tutela jurisdiccional
efectiva, la exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales,
entre otros, puesto que solo lo resuelto en una sentencia compatible
con tales principios puede ser considerado como una cosa juzgada

legitima. (Voto singular, Exp. N° 04617-2012-PA/TC, fundamento 8).

Mas adelante la citada magistrada conceptualiza la cosa juzgada
aparente de la siguiente forma: “(...) el dictado de una sentencia sin ningun
tipo de fundamento juridico o factico pertinente al caso concreto, o cuando,
existiendo algun fundamento juridico o factico, éstos resultaban aparentes o
falsos, entre otros supuestos” (Voto singular, Exp. N° 04617-2012-PA/TC,

fundamento 35).

Finalmente, también se ha sefalado lo contraproducente que resulta
elmantenimiento del vinculo filial en las circunstancias sefaladas,
asiElizabeth del Pilar Amado Ramirez manifiesta: “(...) algunos jueces

priorizan solo el derecho a la identidad del menor y mantenian sus
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derechosfrente al padre no biolégico, situacion que a su vez, suele generar
situaciones de violencia familiar”. (Amado, 2016, p. 172).
2.1.1. Bases teodricas.
1. Cosa Juzgada. - Sobre esta institucién juridica Monroy Palacios

ha senalado:

(...)la cosa juzgada viene a ser uno de las rasgos caracteristicos
de la actividad jurisdiccional, por el cual, cuando se pronuncia la
sentencia y estan agotados todos los actos procesales de las
partes, ella deviene en irrevisable. No se podra modificar por
ningun medio de impugnacion ni mediante otro proceso que

verse sobre la misma cuestién (Monroy, 1998, p. 12).

Al respecto el Tribunal Constitucional ha sefalado:

Mediante la garantia de la cosa juzgada se instituye el derecho
de todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que
hayan puesto fin al proceso judicial no puedan ser recurridas
mediante nuevos medios impugnatorios, ya sea porque éstos
han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para
impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las
resoluciones que hayan adquirido tal condicion, no pueda ser
dejado sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes

publicos, de terceros o, incluso, de los mismos organos
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jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dictd¢” (STC

N.° 4587-2004-AA/TC, fundamento 38).

. Debido proceso.- En términos generales, puede ser definido
como el conjunto de condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u

obligaciones estan bajo consideracion judicial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha referido
en el caso “Ricardo Baena y otros”, el 2 de febrero del 2001

que:

(...) cualquier actuacion u omision de los 6rganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal” derecho
sobre el cual dira que (...)” es un derecho humano el obtener
todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no
estando la administracion excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetar en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision
pueda afectar los derechos de las personas (STC de la CIDH,

Caso Ricardo Baenay otros, parrafos 124 y 127).

El Tribunal Constitucional ha definido al derecho fundamental

al debido proceso como:
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(...) un derecho —por asi decirlo— continente puesto que
comprende, a su vez, diversos derechos fundamentales de
orden procesal. A este respecto, se ha afirmado que: “(...) su
contenido constitucionalmente protegido comprende una serie
de garantias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza,
que en conjunto garantizan que el procedimiento o proceso en
el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y concluya
con el necesario respeto y protecciéon de todos los derechos que
en él puedan encontrarse comprendidos.” (Exp. N° 07289-2005-

AA/TC, fundamento 5).

Por su parte, en doctrina nacional, el Dr. César Landa
Arroyo, desde una 6ptica constitucional, respecto al concepto de

debido proceso sefala:

El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza
procesal y alcances generales, que busca resolver de forma
justa las controversias que se presentan ante las autoridades
judiciales. Este derecho contiene un doble plano, pues ademas
de responder a los elementos formales o procedimentales de un
proceso (juez natural, derecho de defensa, plazo razonable,
motivacién resolutoria, acceso a los recursos, instancia plural,
etc.), asegura elementos sustantivos o materiales, lo que

supone la preservacion de criterios de justicia que sustenten
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toda decision (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad,

etc.). (Landa, 2012, p. 59).

. Derecho a la Identidad: EIl jurista italiano Adriano De Cupis,
citado por Santos Cifuentes, refiere que: “(...) la identidad es el
seren si mismo con sus propios caracteres y acciones
constituyendo la misma verdad de la persona, y pone especial
detalle en la identidad filiatoria, paterna o materna que le sirve a
la persona para posicionarse en el sociedad, contribuyendo
fundamentalmente a su identificacion” (Cifuentes, 1995, p. 606).
Al respecto el Tribunal Constitucional ha manifestado: (...)el
derecho a la identidad (articulo 2.1° de la Constitucion)
comprende el derecho a un nombre -conocer a sus padres y
conservar sus apellidos-, el relativo a tener una nacionalidad y la
obligacién de que el Estado reconozca su personalidad juridica”

(STC Exp. N° 004444-2005-AA/TC, fundamento 4).

. Filiacién: En doctrina nacional, el Dr. Benjamin Aguilar Llanos ha
preciado: “El término filiacion alude a los hijos y la ley establece
la situacion legal de los hijos respecto de sus progenitores, y lo
trata a través de lo que se conoce como sociedad paterno filial
matrimonial y la sociedad paterno filial extramatrimonial”
(Aguilar, 2013, p. 11). Asimismo, el Dr. Javier Rolando Peralta

Andia, ha manifestado respecto a la filiacion:
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“(...) es una institucion del Derecho de Familia que
consiste en la relacion paterno filial existente entre una
persona (hijo) con el padre que lo engendro y con la
madre que lo alumbré. La filiacidon, sin embargo debe
ser entendida como el vinculo juridico existente entre
procreantes y procreados, o producto de la adopcién
de la cual emergen derechos y obligaciones para

padres e hijos” (Peralta, 2009, p. 387-388).

5. Fraude Procesal.- El procesalista Martin Hurtado Reyes ha
sefalado que: “El fraude es una maquinacion enganosa para
causar perjuicios a terceros y tiende a frustrar la ley o los
derechos que de ella se derivan” (Hurtado, 2009, p. 498).
Asimismo, Juan Monroy Palacios entiende por fraude procesal
como: “(...) aquel acto doloso destinado a desnaturalizar el
normal desarrollo de un proceso, provocando situaciones
injustas que afectan los intereses de una o de ambas partes
y eventualmente de terceros” (Monroy, 1998, p. 124). (Enfasis
agregado). Por su parte Jorge Carridén Lugo, luego de hacer una
comparacioén con el fraude civil refiere: “(...) el fraude tiene una
significacion mas o menos semejante, en el que el litigante, en
unos casos unilateralmente, hace uso del proceso para causar

dafio a su contraparte o a un tercero” (Carrién, 2001, p. 416).
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6.

Impugnacion: Respecto a este derecho que consideramos
fundamental, el procesalista Luis Genaro Alfaro Valverde sefiala
que: “(...) es un mecanismo eficiente para reducir las
posibilidades de error de la decision del juez y de esta manera
aumentar el grado de probabilidad y asi corresponda con lo que
realmente acontecié en la realidad, mediante la obtenciéon de
una sentencia lo mas justa posible”. (Alfaro, 2015, p. 405). Por
su parte, otro procesalista, el Dr. Roberto Gonzalez Alvarez,
sefiala lo siguiente sobre el mencionado derecho: “(...) la
impugnacién es el principio fundamental, fundado en la libertad
y dignidad de la persona, que permite la correccién de las
decisiones jurisdiccionales, consideradas adversas, por revision
0 examen procesal, asegurando la efectividad del ordenamiento

juridico y del proceso(...).” (Gonzélez, 2014, p. 288).

Interés Superior del Nifio: Segun sefial Alex Placido
Vilcachagua: “Por este principio se exige armonizar
completamente la legislacion vigente con las disposiciones de la
Convencién sobre los Derechos del Nino a fin de ser
adecuadamente incorporado en el derecho interno, de manera
qgue puede ser invocado en los tribunales”. (Placido, 2006, p. 5).
Por su parte, profesor chileno Gonzalo Aguilar Cavallo, nos da
luces sobre la conceptualizacion del interés superior del nifio,

manifestando:
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En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o
con el principio del interés superior del nifio debe
primar al momento de resolver sobre cuestiones que
le afecten. En realidad este principio solo exige tomar
en cuenta o en consideracién al niRio como un ser
humano, como un verdadero poseedor de derechos
que deben ser respetados, especialmente por los

adultos y por el Estado. (Aguilar, 2008, p. 230).

8. Principio de Proporcionalidad: Sobre esta institucion de
naturaleza constitucional, el Dr. Pedro Grandez castro ha

sefalado:

El principio de proporcionalidad vendria a cumplir un rol
instrumental de naturaleza principalista de las normas
iusfundantales, en la medida en que permite establecer,
con alto grado de correccion, el contenido del mandato
establecido en una disposicidon cuyo cumplimiento no
puede realizarse “todo 0 nada”, sino que mas bien invoca

un cumplimiento gradual. (Grandez, 2010, p. 340).

Por su parte, la jurisprudencia del TC, también nos ha dado luces

sobre la naturaleza y el origen de este principio sefialando:
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El principio de proporcionalidad es un principio general
del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion
debe analizarse en el ambito del derecho. En efecto, en
nuestro  ordenamiento  juridico, éste se  halla
constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200°
de la Constitucion. En su condicion de principio, su
ambito de proyeccion no se circunscribe solo al analisis
del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcion, pues como dispone dicha disposicion
constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto
restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o
no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que
limitan y restringen esos derechos de la persona. (STC.

N° 0010-2002-Al/TC, fundamento N° 195).

9. Accion de Revision: En doctrina argentina, el Dr. Oscar A.
Zorzoli, profesor de la Universidad de Buenos Aires, ha
denominado la revision como: “(...) una pretension autdbnoma
invalidatoria de la accidn si ha mediado alguna causa grave
extrinseca al proceso y que provoque desequilibrio en la paz
social, altere una cuestidon de derecho o vea afectado alguno de
los principios tutelados por la Constitucion Nacional” (Zorzoli,

1998, p. 151).
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La doctrina nacional también ha analizado este instituto,
fundamentalmente en su vertiente de fraude procesal. Al respecto, el

Dr. Juan Monroy Palacios ha sefialado:

La revisién es un mecanismo que busca la nulidad de las
resoluciones que concluyen el proceso (sentencia o
auto), como medio para reprimir la actividad fraudulenta o
para subsanar aquellos defectos sustanciales que
pervierten la relacion procesal y dafan la solucién en

justicia del conflicto de intereses. (Monroy, 1998, p. 136).

10.Tutela jurisdiccional efectiva.- ElI magistrado Victor Obando
Blanco ha definido este derecho fundamental de naturaleza

procesal en los siguientes términos:

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva consiste en
exigir una prestacion del Estado, para lo cual se requiere
de técnicas procesales idéneas para la efectiva tutela de
cualquiera de los derechos. Se desea proponer, que el
derecho a la tutela jurisdiccional, aun sin perder su
caracteristica de derecho a la igualdad de oportunidades
de acceso a la justicia, pase a ser visto como el derecho
a la efectiva proteccion del derecho material, del cual son

deudores el legislador y el Juez. Es un atributo subjetivo
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que responde a la necesidad de que el proceso cumpla
realmente con sus fines a los que esta llamado a cumplir,
en la medida que el proceso supone el ejercicio de la

funcién jurisdiccional del Estado. (Obando, 2012, p. 70).

Por su parte, en doctrina espafiola, el Dr. Joan Pico | Junoy ha
delimitado el contenido de este derecho fundamental de naturaleza

procesal, en los siguientes términos:

El derecho a la tutela judicial efectiva tiene en palabras de TC,
un contenido complejo que incluye, a modo de resumen, los siguientes

aspectos:

El acceso a los Tribunales;

- El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho
congruente,

- El derecho a la efectividad de las resoluciones; y

- El recurso legalmente previsto. (Pico | Junoy, 1997, p. 40).
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CAPIiTULO 1l

DISENO DE LA INVESTIGACION

3.1. DISENO METODOLOGICO

3.1.1. Diseio de la investigacion:

La presente investigacion es cuantitativa, dogmatica vy
jurisprudencial, por tanto, cuya finalidad es determinar si la
sentencia emitida en base al proceso de filiacién
extramatrimonial es absoluta frente a una prueba genética
realizada extraprocesalmente; asimismo, si resulta
constitucionalmente aceptable la impugnacion de una sentencia
judicial dictada en base a la mera presuncion legal, frente a una
prueba de verificacion cientifica. Asimismo, se utilizara el
método de entrevistas a destacados juristas en Derecho
Constitucional, Derecho de Familia y Derecho Procesal, a
efectos de recabar su opinién respecto a la propuesta de utilizar
la nulidad de cosa juzgada fraudulenta, o, en su defecto, la
revision, como mecanismo para impugnar la filiacidon
extramatrimonial declarada judicialmente.
3.1.2. Descripcion de los instrumentos

Los instrumentos a emplear en la presente investigacion son: analisis
cuantitativo local (Huaral) y revision de doctrina (nacional y extranjera),
jurisprudencia y legislacion comparada, las mismas que reunen

condiciones de confiabilidad y validez necesaria.
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3.1.3. Validez y confiabilidad de los instrumentos

Las técnicas de investigacion fueron las siguientes:

Material bibliografico

El presente trabajo de investigacidn sera realizado en base a
consulta diversos libros y articulos de revistas de autores
especialistas en Derecho Constitucional, Derecho de Familia,
Derecho Penal y Derecho Procesal; asimismo, analizando la
jurisprudencia vinculada mas relevante del Tribunal

Constitucional y la Corte Suprema.

Cuestionarios

Instrumento de evaluacion juridica constituido por una serie de
preguntas a diversos especialistas en Derecho Constitucional,
Derecho de Familia y Derecho Procesal, a efectos de recabar su
opinion respecto a la propuesta de impugnacién de una sentencia
judicial dictada en base a la mera presuncién legal, frente a una
prueba de verificaciéon cientifica como es la prueba genética de

ADN.

3.1.4. Técnicas estadisticas para el procesamiento de informacion:

Documental

Esta informaciéon es obtenida de las sentencias emitidas por los
juzgados de la localidad de Huaral, Corte Suprema de Justicia de

la Republica y jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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Aspectos éticos:

En el presente trabajo de investigacion seran respetadas las
ideas originales de los distintos especialistas en Derecho
Constitucional, Derecho de Familia y Derecho Procesal, por
ello se consignara en las referencias bibliograficas los
nombres y apellidos, nombre de la obra, afio de publicacion
y la editorial en la que publicaron los autores de la presente
obra.

De igual manera, se registrara toda fuente electronica
consultada, precisandose el nombre del autor y el titulo de

ser el caso, asi como el enlace de la pagina web consultada.
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3.1.5. RECURSOS Y CRONOGRAMA

a. Cronograma.

A B Cc
1 TAREA INICIO DURACION
2 | Eleccién Del Tema 0 10
3 | Presentacién Proyector Plan 15 5
4 | Aprobacién Del Plan 20 5
5 | Designacion Del Metodélogo 30 3
6 | Informe Del Metodélogo 35 5
7 | Designacion Del Asesor 41 5
8 | Busqueda De Informacion 45 40
9 | Desarrollo Del Trabajo 70 60
10 | Presentacion De La Tesis 140 1
11 | Informe Del Asesor 145 10
12 | Designacion Del Objetante 150 5
13 | Informe Del Objetante 145 10
14 | Programacion De La Sustentaciéon 171 5
15 | Sustentacion De Tesis 180 2
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Recursos.

PRECIO
DETALLES CANTIDAD UNITARIO TOTAL
RECURSOS HUMANOS 1 1500.00 1500.00
2) Asesor (a) . 350.00 350.00
b) Digitador . 250.00 250.00
c) auxiliar
Sub total S/. 2,100.00
RECURSOS MATERIALES 70.00
2 35.00 50.00
a) Memoria USB 2 25.00 X
220.00
a) Papel 4 55.00 15.00
b) Libros 5 3.00 )
. 20.00
c) Lapiceros 2 10.00 500
d) Libreta De Apuntes 2 2.50 |
e) Resaltador
SUB TOTAL S/. 380.00
SERVICIOS
- 10 10.00 100.00
;' g:":::ad 200 0.10 20.00
Y Rezi . 10 8.00 80.00
o rfsiones 100 0.20 20.00
. An"i’"a o 10 3.00 30.00
) 10 1.00 10.00
6. Internet
SUBTOTAL S/. 260.00
TOTAL GENERAL S/. 2,740.00
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVAY EL
DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS CON CALIDAD DE

COSA JUZGADA.

4.1. EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA.

La Constitucion Politica del Peru (CPP), prescribe:

Articulo 139°. Son principios y derechosde la funcién jurisdiccional:

La observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto
de los previamente establecidos, ni juzgada por organos
jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales

creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

Un primer tema a precisar es si los conceptos que aparecen en el
inciso de la norma en comentario son distintos o se trata de una infeliz
tautologia o, mas bien de una necesaria reiteracién. Asimismo, creemos que
la identidad o diferencia de estas categorias no debe ser producto de un
analisis dogmatico respecto de lo que tal o cual concepto debe o deberia

contener, sino mas bien debe ser producto de aquello que, desde una
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perspectiva cientifica y practica, constituya una mejor aportacion al sistema.
Es decir si la identidad o la diferencia existen, que asi sea a partir de la
importancia que tal identidad o diferencia producen para concretar los

objetivos a obtenerse de la vigencia del ordenamiento juridico.

El procesalista brasilefio LuizGuilhermeMarinoni respecto a la

naturaleza juridica de la tutela jurisdiccional efectiva sefala:

Yo entiendo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como un
derecho fundamental, de tal modo que lo intento desvincular de la
antigua idea del derecho de accién, es decir, del derecho a la
resolucién de un conflicto y de la implementacion de la decisién, lo
que para mi es insuficiente. Yo intento situar el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva en la teoria de los derechos fundamentales,
de modo que este tiene que ser visto como algo que incide sobre el
Estado en su totalidad, es decir, sobre el ejecutivo, el legislativo y el
judicial. Al incidir sobre estas tres esferas de poder, el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva crea un deber de prestacion de tutela

para cada una de ellas. (Marinoni, 2010, p. 321).

Mas adelante, el citado jurista brasilefo, en opinidbn que compartimos y

resulta relevante para la presente investigacion, sefala:

(...) yo solo puedo tutelar un derecho fundamental a la tutela

jurisdiccional efectiva si tengo técnicas procesales capaces de
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permitir la tutela de los otros derechos. Entonces, cuando yo
demando la tutela-por ejemplo, del medio ambiente-, pero el
legislador no previoé una técnica procesal capaz de permitir la tutela
del medio ambiente; yo puedo invocar la inconstitucionalidad de
todo el procedimiento procesal, inconstitucionalidad por omision de
una técnica procesal. Ahi yo no estoy tutelando directamente el

derecho ambiental. (Marinoni, 2010, p. 324).

Siguiendo con la doctrina brasilefia, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
tiene una optica constitucional del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,

manifestando:

Se trata de un derecho fundamental e inviolable por parte de los
poderes estatales, pues asegurado el acceso a la jurisdiccidon, en
caso de lesibn o amenaza de lesion al derecho (vale en cuanto
afirmada tal lesién, constituiria una evidente incongruencia que no
se comprendiera también el ejercicio del derecho a invocar y
obtener tutela jurisdiccional adecuada y efectiva. El derecho
fundamental de acceso a la jurisdiccion se traduce entonces en el
poder de exigir al érgano jurisdiccional, en tiempo razonable, el
desarrollo completo de sus actividades, tanto decisorias, con
emision de un pronunciamiento procesal o de mérito sobre el objeto
de la pretension procesal, como que pueda ser realizado
efectivamente desde el punto de vista material. (De Oliveira, 2009,

p. 192).
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La doctrina brasilefia nos refiere que si bien la tutela jurisdiccional
efectiva es un derecho fundamental, con lo cual se pone énfasis en su
caracteristica de derecho subjetivo que asiste a toda persona de solicitar
justicia, y también en su naturaleza objetiva como una obligacion estatal,
referida al acceso al servicio publico de Administracién de Justicia. Pero lo
que nos parece mas interesante de las definiciones dadas por los citados
autores es el énfasis que ponen en el hecho de que las técnicas que debe
utilizar el érgano jurisdiccional para resolver el conflicto que se le plantea
deben ser idoneas para tutelar el derecho material; y asi lograr que, de
ampararse la pretension del demandante, ésta pueda concretarse en la

realidad.

De nada sirve transitar por un proceso que finalmente no lograra la
proteccion adecuada del derecho que se reclama, generando desazén y un
sentimiento de impunidad en el litigante, quien puede verse tentado a acudir a
una accion directa para satisfacer su pretension; por ello la tutela
jurisdiccional efectiva no debe agotarse sélo en el acceso a la jurisdiccion ni
en la emision de una sentencia meramente decorativa, sino en la
materializacion de la justicia solicitada y la tutela efectiva del derecho
vulnerado; para ello el juzgador debe contar con las herramientas procesales
idoneas para ello, es decir, que el legislador haya previsto técnicas
adecuadas de tutela para satisfacer la pretension planteada, ya que no sera
lo mismo, por ejemplo, vulnerar un derecho de naturaleza patrimonial, el cual

puede resarcirse también con patrimonio, volviéndose a la situacion anterior a
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la vulneracion del derecho, que un derecho de naturaleza extrapatrimonial
como la vida o el honor, los cuales no pueden ser cuantificables ni
resarcibles, al no poderse volver a la situacion original. No obstante, ello no
implica que éstos sean derechos imposibles de tutelar, si lo son, sélo que de
una forma distinta al patrimonio, como una disculpa publica, un monumento al
fallecido, atencién psicolégica, e incluso con una reparacion econdémica, que

sélo logara una compensacion al dafo causado.

El magistrado debe ser capaz de diferenciar el tipo de pretensién que
se le solicita satisfacer, para asi determinar el tipo de tutela a otorgar; y, en
caso de que el legislador no haya previsto una adecuada técnica procesal
para ello, sera el quien juzgador debera crearla atendiendo al caso concreto,
integrando el ordenamiento juridico. Es decir, la tutela jurisdiccional debe ser
efectiva, palabra que omite el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion Politica
del Peru, pero que esta implicito en el concepto mismo. Como lo dice
Giovanni Priori Posada: “(...) una tutela jurisdiccional que no es efectiva no es

en realidad una verdadera tutela”. (Priori, 2003, p. 282).

En doctrina espafola, el Dr. Joan Pico | Junoy ha delimitado el
contenido de este derecho fundamental de naturaleza procesal, en los

siguientes términos:

El derecho a la tutela judicial efectiva tiene en palabras de TC, un
contenido complejo que incluye, a modo de resumen, los siguientes

aspectos:
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e El acceso alos Tribunales;

e EI derecho a obtener una sentencia fundada en
derechocongruente;

e El derecho a la efectividad de las resoluciones; y

e El recurso legalmente previsto. (Pico | Junoy, 1997, p. 40).

Siguiendo la doctrina espafiola, Ignacio Diez — Picazo entiendo que la

tutela judicial efectiva consiste en:

(...) obtener del 6rgano judicial al que el justiciable se dirige una
resolucién sobre el fondo de la pretension formulada, ya sea
favorable o desfavorable, o una resolucion de inadmisién de la
misma. Lo que no garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva es

el éxito de la pretension. (Diez-Picazo, 2000, p. 23).

Asimismo, José Garberi Llobregat relaciona el derecho de accion con

el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sefialando:

La “accion”, el “derecho de accion” y el “derecho a la tutela judicial
efectiva” no son pues, sino manifestaciones de un mismo fenémeno,
saber: el reconocimiento de la posibilidad que atesoran los
ciudadanos de instar al poder publico la resolucion de los conflictos
en que se hallen involucrados, ante la prohibicién juridica que pesa
sobre ellos de que los resuelvan por si mismos, arbitrariamente o

mediante el uso de la fuerza. (Garberi, 2008, p. 12).
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De las definiciones dadas por la citada doctrina espafiola, observamos
que ésta pone mayor énfasis en las facetas de acceso a la jurisdiccion y la
ejecucion de lo resuelto por el juzgador, es decir, se trataria un derecho que
garantiza el acceso y salida del proceso, mas no el contenido del mismo.
Asimismo, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no garantiza que la
pretension planteada al 6rgano jurisdiccional, a través de la demanda, sera
necesariamente amparada; pero si garantiza una respuesta juridica al

conflicto.

En magistratura peruana, el Dr. Victor Obando Blanco ha definido este

derecho fundamental de naturaleza procesal en los siguientes términos:

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva consiste en exigir una
prestacion del Estado, para lo cual se requiere de técnicas
procesales idoneas para la efectiva tutela de cualquiera de los
derechos. Se desea proponer, que el derecho a la tutela
jurisdiccional, aun sin perder su caracteristica de derecho a la
igualdad de oportunidades de acceso a la justicia, pase a ser visto
como el derecho a la efectiva proteccion del derecho material, del
cual son deudores el legislador y el Juez. Es un atributo subjetivo
que responde a la necesidad de que el proceso cumpla realmente
con sus fines a los que esta llamado a cumplir, en la medida que el
proceso supone el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado.

(Obando, 2012, p. 70).
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Por otro lado, el Dr. Juan Morales Godo, en reciente doctrina procesal

define la tutela jurisdiccional efectiva en los siguientes términos:

La tutela jurisdiccional efectiva es el derecho de todo sujeto de
derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela, de
que sus peticiones sean atendidas a través de un proceso que
reuna las garantias minimas, tanto desde la perspectiva del
demandante como del demandado, y que las pretensiones se hagan
efectivas (demandante) o que se libere de ellas al demandado.

(Morales, 2014, p. 336).

Asimismo, el procesalista Giovanni Priori Posada define el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, entendiéndola como: “(...) el derecho que tiene
todo sujeto de acceder a un 6rgano jurisdiccional para solicitar la proteccion
de una situacion juridica que se alega que esta siendo vulnerada o
amenazada a través de un proceso dotado de garantias minimas, luego del
cual se expedira una resolucion fundada en derecho, cuyos efectos deben

poder producirse en el ambito de la realidad”. (Priori, 2005, p. 179).

4.2. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE TUTELA JURISDICCIONAL

EFECTIVAY DEBIDOPROCESO.

El jurista Juan Monroy Galvez, sefala las diferencias entre debido

proceso y tutela jurisdiccional lo siguiente:
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(...) se trata de categorias distintas, aunque entre ellas existe una
relacion de inclusién (una esta comprendida dentro de la otra).
Cuando se hace referencia al derecho al debido proceso, se afirma
la existencia de un derecho continente al interior del cual existen
cieto numero de derechos fundamentales que aseguran el
reconocimiento y plenitud de un sujeto de derecho dentro de un
procedimiento o proceso. Asi, seran expresiones de un derecho
continente (debido proceso) el de ser juzgado por un juez
competente, de ser emplazado validamente, de poder contradecir
en un plazo razonable, de ser procesado en base a un
procedimiento previamente establecido legalmente, de poder probar
sus afirmaciones o de impugnar las decisiones que no le conformen,

entre otras (Monroy, 2008, p. 247).

Por su parte, el magistrado de la Corte Suprema, Victor Ticona

Postigo, propugna una concepcion dialéctica entre debido proceso y tutela

jurisdiccional sefialando que entre ambas instituciones procesales: “(...) debe

compatibilizarse y conjugarse su configuracion y ejercicio de tal modo que el

ejercicio de uno no excluya al otro y, en tal sentido, que siendo derechos que

tienen una relacién dialéctica, se optimizan en el ejercicio armonico de ellos.

El debido proceso en sede judicial esta contenido dentro del derecho a la

Tutela Jurisdiccional Efectiva”. (Ticona, 2007, p. 47).

Respecto a la relacién entre tutela jurisdiccional efectiva y debido

proceso, el supremo intérprete de la Constitucién ha manifestado lo siguiente:
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(-..) que mientras la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho
de acceso a los érganos de justicia como la eficacia de lo decidido
en la sentencia; el derecho al debido proceso, en cambio, significa
la observancia de los derechos fundamentales esenciales del
procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del
proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos
(STC. N° 08123-2005-PHC/TC, F.J. N° 06, Caso Nelson Jacob

Burgman).

En nuestra opinion, cuando empleamos el concepto ‘“tutela
jurisdiccional” estamos haciendo referencia a una situacion juridica de
proteccion que el Estado asegura a todo sujeto de derecho con prescindencia
de si éste participa o no en un proceso, referido al acceso del mismo y a la
efectividad de la decisidon que en éste se tome. Observamos que la doctrina
peruana no soélo se refiere a la tutela jurisdiccional efectiva como como el
derecho de acceso y salida del proceso, sino también que también éste
contendria una serie de garantias en el interior del proceso mismo. Ello ha
generado confusidn respecto a los contenidos de los derechos a la tutela
jurisdiccional efectiva y debido proceso, respecto a si son conceptos
equivalentes o distintos. Al respecto, es preciso sefialar que la tutela
jurisdiccional efectiva es un concepto de raiz eurocontinental, nacido de la
redaccion del articulo 24 de la Constitucion italiana de 1947 y de los articulos
19.4 y 103.1 de la Ley Fundamental de Bonn. Por su parte, el debido proceso

es un concepto de origen anglosajon que tiene su antecedente mas lejano en
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la Carta Magna de 1215, dada por el rey Juan “sin tierra”. Segun sefala

Reynaldo Bustamante Alarcon:

El problema se presenta cuando, en un mismo ordenamiento
juridico, se reconoce tanto al debido proceso como a la tutela
jurisdiccional efectiva como derechos fundamentales (como ocurre
en la Constitucion Politica de 1993), pues un criterio de coherencia y
concordancia practica de la carta Fundamental nos exigira darle un
sentido o contenido especifico a cada uno de estos conceptos que,
por las razones expuestas, no sera facil de lograr. (Bustamante,

2015, p. 155).

La principal diferencia entre ambos conceptos, segun nos sefala el
citado autor, en el ordenamiento juridico anglosajén los elementos que
integran la tutela jurisdiccional efectiva (acceso y salida del proceso) también
constituyen elementos del debido proceso, diferenciandose, ademas, en el
hecho de que el debido proceso tiene un ambito de aplicacion mas amplio, el
cual no se limita sélo al escenario de una corte jurisdiccional (procesos
judiciales), sino que también se proyecta a los diferentes tipos de
procedimientos: administrativo politico, militar y particular. Otra de las
diferencias entre ambas instituciones es el hecho que mientras el debido
proceso es un derecho surgido de una tradicion donde ha evolucionado a
partir de la jurisprudencia, la tutela jurisdiccional efectiva se ha desarrollado a

partir de la doctrina. (Priori, 2003, p. 287).
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Finalmente, Bustamante Alarcén, en opiniobn que compartimos,
concluye: “(...) el reconocimiento del derecho a un proceso justo o debido
proceso hace innecesario reconocer el derecho a una tutela jurisdiccional
efectiva, por la sencilla razén de que los elementos de esta ultima estan

comprendidos dentro del primero”. (Bustamante, 2015, p. 153).

Consideramos que nuestra adhesion a la postura de Reynaldo
Bustamante Alarcén tiene fundamento en el Articulo | del Titulo Preliminar del

Cddigo Procesal Civil, que establece:

Articulo I. Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Toda persona
tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio y
defensa de sus derechos e intereses, con sujecion a un debido

proceso. (Enfasis agregado)

El hecho de que el legislador procesal haya plasmado en el citado
articulo el derecho a tutela jurisdiccional efectiva, deba estar sujeta a un
debido proceso es sefial de que el sdlo acceso y salida del proceso estaria
vacia de contenido sin un debido proceso. Seria como tener un auto en
perfectas condiciones, pero sin combustible para que arranque, o un cafoén
con una bala, pero sin polvora que lo active. Ambos derechos se
retroalimentan y no pueden ni deben estar separados; por lo que
consideramos que el constituyente debié optar por el concepto debido

proceso, al tener un contenido mas amplio, y que, en las préximas lineas,
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desarrollaremos su origen y contenido del debido proceso. Por ahora diremos

que coincidimos con Juan Monroy Galvez cuando sefala:

(...) entre el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el derecho a
un debido proceso, existe la misma relacién que se presenta entre
la anatomia y la fisiologia cuando estudia un 6rgano vivo, es decir,
la diferencia solo reside en la vision estatica y dinamica de cada
disciplina, respectivamente. El primero, es el postulado, Ia
abstraccion; en cambio, el segundo es la manifestacidén concreta del

primero, es su actuacién. (Monroy, 1996, pp. 248 y 249).

4.3. LA JURISDICCION Y SUS ELEMENTOS.

No es nuestra intencion realizar un trabajo exhaustivo sobre la
jurisdiccion y el ejercicio de la misma, ello excede largamente el objetivo del
presente trabajo, sin embargo pretendemos plasmar como la doctrina
procesal nacional y extranjera, asi como la jurisprudencia la ha
conceptualizado y sefialado sus principales caracteristicas. Ello resulta
necesario para poder verificar si la pretension de impugnar una sentencia con
caracter de cosa juzgada, la cual no se condice con la verdad biologica, al no
tener una via impugnativa establecida y por ende negarse el acceso a la
justicia, podria constituir una inconstitucionalidad por omision del legislador,
teniendo el juez que darle tramite a la demanda, creando o adecuando una

via idénea.
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Respecto al concepto Jurisdiccion y su vinculacion con el proceso, el
jurista espanol Jaime Guasp ha sefialado:

El concepto del proceso exige, pues, que la actuacion de la
pretension en que fundamentalmente consiste se verifique por el
Estado. El Estado atiende a esta funcidn, indispensable porque
constituye un fin primordial de su existencia, mediante la institucion
de drganos destinados especificamente a realizarla: el conjunto de
estos organos, la funcidén que les corresponde y el poder que para el
ejercicio de dicha funcién les esta atribuido es lo que recibe el
nombre Jurisdiccion.
Jurisdiccion y proceso son, por tanto, dos nociones no idénticas
pero si correlativas; el proceso es, en su intima esencial, una
actuacion de pretensiones por el Estado; la jurisdiccion es la funcién
estatal dedicada a dicha actuacion; fuera de la Jurisdiccion podra
haber actuacion de pretensiones pero éstas no constituyen
propiamente un proceso por faltar uno de los elementos
indispensables para el concepto; fuera de la actuacién de
pretensiones podra haber en la Jurisdiccion otras materias que le
estan legalmente atribuidas pero la actividad que recae sobre ellas

no es propiamente tampoco una actividad procesal. (Guasp, 1997,

p. 19).

Asimismo, el Dr. Antonio Maria Lorca Navarrete, sobre la funcién

jurisdiccional ha sefalado:
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(...) cuando el Derecho procesal hace posible la actuacion del
ordenamiento juridico asume un cometido funcional consistente en
llevar a cabo la llamada funcidén jurisdiccional. Y definida la
jurisdiccion en los articulos 117 de la Constitucion y 2 LOPJ como
potestad, el ejercicio ésta se concreta funcionalmente a través de la
actividad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado por medio de los
juzgados y tribunales jurisdiccionales independientes, inamovibles,

responsables y sometidos unicamente a la ley. (Lorca, 2008, p. 16).

En sede nacional, el destacado procesalista Juan Monroy Gélvez ha
definido la jurisdiccion en los siguientes términos:
(...) la llamada funcién jurisdiccional o mas especificamente
jurisdiccion, es el poder-deber del Estado, previsto para solucionar
conflictos de intereses subjetivos, controlar las conductas
antisociales (faltas o delitos) y también Ila constitucionalidad
normativa, en forma exclusiva y definitiva, a través de 6rganos
especializados que aplican el derecho que corresponde al caso
concreto, utilizando su imperio para sus decisiones se cumplan de
manera ineludible, t promoviendo a través de ellas una sociedad con
paz en justicia. (Monroy, 2009, p. 401).
Por su parte, el profesor Jorge Carrion Lugo entiende a la jurisdiccion
como:
(...) una funcion que ejerce el Estado por intermedio de los jueces
integrantes de los organismos jurisdiccionales que componen el

Poder Judicial, los que utilizando el proceso como instrumento,
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dirimen los conflictos de trascendencia juridica o resuelven las
incertidumbres juridicas que se le somete a su conocimiento y
decision, mediante resoluciones que adquieren la categoria de cosa
juzgada, susceptibles de ejecucion en los casos que la decision final

dispone el cumplimiento de una prestacion. (Carrion, 2001, p. 80).

Asi también, el procesalista Giovanni Priori Posada, en un trabajo
sobre la competencia en el proceso civil, ha sefialado:

La potestad jurisdiccional es aquella funcion atribuida
constitucionalmente a algunos 6rganos del Estado por medio de la
cual se busca la actuacién del derecho objetivo al caso concreto a
fin de lograr la efectiva tutela de las situaciones juridicas de los
particulares, la sancién de determinadas conductas antisociales y la
efectividad del principio de jerarquia normativa por medio de
decisiones definitivas y que son ejecutables; logrando con todo ello
mantener la paz social en justicia.
De esta manera, la potestad jurisdiccional viene explicada desde el
derecho procesal civil como una funcion del Estado que actua a
solicitud de los ciudadanos cuando aquella tutela juridica prevista de
manera general y abstracta por el derecho objetivo no ha sido
actuada espontaneamente por los sujetos a quienes estan dirigidas
las normas juridicas, procurando con ello la proteccion de las
situaciones juridicas de los particulares en aquellos casos en los

que se haya producido esa crisis de cooperacion. (Priori, 2008).
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La palabra jurisdiccion deriva de la palabra latina iusdecere, que
significa “Declarar el Derecho”. Nosotros la definimos como el poder-deber
del Estado mediante el cual una autoridad, dotada de atribuciones para
administrar justicia de manera independiente e imparcial y previamente
establecida, dirime un conflicto intersubjetivo de intereses o una
incertidumbre juridica con calidad de cosa juzgada, teniendo el poder
suficiente para tutelar el derecho vulnerado y poder ejecutar sus decisiones,

es decir, que éstas se materialicen en la realidad.

En cuanto a los elementos de la jurisdiccion, éstos son:

d) La notio: Es la aptitud del Juez para conocer determinado asunto.

a) La vocatio: Es el poder del Juez para hacer comparecer a las
partes al proceso y establecer cargas ante su incumplimiento.

b) La coertio: Es la facultad del Juez para emplear la fuerza publica
a fin de hacer cumplir sus resoluciones.

c) La iudicium: Es la potestad del juez para dictar sentencia
definitiva, con la cosa juzgada.

d) La executio: Es la capacidad que tiene el Juez de ejecutar su

resolucion.

Respecto a los mencionados elementos de la jurisdiccion y el grado de
importancias de estos, el profesor Martin Hurtado Reyes ha sefialado:

(...) La coertio, la iudicium y la executio son elementos esenciales

para la jurisdiccion, si falta alguno de ellos no podemos hablar en

estricto de jurisdiccion. Esto quiere decir que se entiende
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plenamente la funcion jurisdiccional cuando el juez tiene la
posibilidad de ejercer coercion y fuerza para hacer cumplir sus
mandatos, para emitir sentencias con calidad de cosa juzgada
(irreversibles) y para ejecutarlas sin admitir oposicion alguna.

(Hurtado, 2009, p. 31).

4.4. EL DERECHO DE ACCION PROCESAL. CONCEPTO Y TEORIAS.

El concepto de accién es uno de los pilares de la ciencia procesal, no
unanimidad de criterios al respecto acerca del mismo, lo que es preocupante
para los procesalistas, existiendo aun diversas teorias que pretenden

conceptualizarla.

La primera teoria viene del Derecho Romano que identificaba el
concepto accidn con el derecho material o sustantivo. Dicha concepcion
estuvo vigente hasta mediados del siglo XIX, lograndose la independencia y
autonomia de la ciencia procesal al sefalarse que la accidn era una cosa
distinta del derecho material. Ello, en mérito a la polémica suscitada entre dos
destacados juristas alemanes, Bernard Windscheid y Teodoro Muther, que
marco un hito en la evolucion del derecho de accion. En efecto, en el afio
1856, publicé su obra “La accion del Derecho Civil Romano desde el punto de
vista del derecho actual’. En dicha publicacién, el pandectista aleman
ratificaba la concepcion que sobe la accion se tenia desde el Derecho
Romano, lo que le generd un polémica con Muther, quien distinguia la accion

de la pretensién. Fue en esa linea que se dieron diversas variantes para
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explicar el derecho de accidn, las cuales pueden resumirse en teoria concreta

de la accion y teoria abstracta de la accion.

Dentro de la primera teoria, el profesor argentino Hugo Alsina, citado

por Sergio Cassasa Casanova, nos comenta:

(...) constituye el punto de arranque de las nuevas doctrinas
procesales. Lo que nace de la violacion del derecho, dice
Windscheid, no es un derecho de accionar, como afirma Savigny,
sino una pretension contra el autor de la violacion, que se
transforma en accién cuando se hace valer en juicio (...) a esa
direccion personal o tendencia a someter la voluntad del otro,
Windscheid, designa con la palabra Anspruch, que ha sido traducida
por pretension juridica (...) como lo advierte Chiovenda (...), en esa
época existia en Alemania una doble terminologia: la actio y klage.
La actio romana no era sino el derecho mismo, concebido como
potestad inmanente al derecho de reaccionar contra su violacion, o
como derecho en su tendencia de actuacion, un derecho que nace
de la violacién de del derecho. La klage (Klageretch, derecho de
accionar) era un concepto creado por los juristas medievales, sin
realidad en el Derecho Romano ni en el moderno, y constituia un
derecho contra el Estado (querella, queja), tendiente a provocar la

actividad del poder publico. (Cassasa, 2014, p. 12).
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No obstante, el Juan Monroy Galvez, nos comenta la tesis de
Windscheid fue refutada por Muther, sefialando que éste: “concibi6 el derecho
de accién como uno absolutamente independiente del derecho subjetivo
material, el que ademas esta dirigido al Estado, a efectos de que le conceda
tutela juridica a través de una sentencia favorable”. (Monroy, 1996, p. 254).
Mas adelante, Mornroy nos dice: “Adviértase que la tesis de Muther-seguidor
de SAVIGNY-considera que solo tiene accién aquella persona a quien le
asiste la razdn, con mas precision, tiene un derecho subjetivo material, el que
ademas ha sido violado. Esto es, en la tesis de MUTHER, el derecho de

accion es concreto”. (Monroy, 1996, p. 255).

Posteriormente, aparece en escena Von Bulow, quien desarrollé la
teoria del proceso como una relacion juridica procesal, quien sefalo:
(...) independientemente de la relacidon juridica privada, que se
desenvuelve en tres lados, “esto es, que tiene lugar entre las partes
y el juez, el esqueleto de la cual esta constituido por la obligacién
del juez de emanar la sentencia (...), por el derecho de las partes a
tenerla, y por la obligatoriedad del resultado del proceso para las
partes; relacion de derecho publico, que es fundada por la demanda
judicial, y que tiene naturaleza formal, de donde el derecho de las
partes en la relacion procesal tiende a la sentencia, pero a una

determinada sentencia. (Morales, 2014, p. 340).

Wach marcé un momento relevante en evolucion de la nocion del

derecho de accion y del derecho procesal como ciencia autonoma. Respecto
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a la postura de Wach, Carlos Alberto Matheus sefiala: (...) la accion
constituye la pretension o derecho a tutela juridica, entendida como el
derecho al pronunciamiento de una sentencia favorable, preexistente a la
proposicidon misma de la demanda judicial, dirigida contra el Estado y también
frente al adversario. (Matheus, 1999, p. 35). Segun refiere Matheus,
posiciones similares fueron asumidas por Chiovenda, Calamandrei y De
Oliva. Sin embargo, dicho autor, en posicion que compartimos, no se adhiere
a esta teoria por considerarla inconsistente, como considerar que la accién es
el derecho a conceder razon incluso cuando no se tenga; asimismo, el
proceso podria ser incoado por quien no sea el titular del derecho
controvertido, y tal derecho sélo se volveria concreto con la emision de una
sentencia. En similar linea, Juan Morales Godo sefala: “Indudablemente, a
estas alturas, podemos afirmar que se trataba de un erro, ya que hoy en dia,
es clara la naturaleza publica del derecho de accidén publica y no privada,
como podria desprenderse del pensamiento de Chiovenda”. (Morales, 2014,

p. 340).

Respecto a la teoria abstracta de la accion, también Morales Godo
sefala que: “Con Carnelutti se llega a este punto de solidez en la evaluacién
de la nocién del derecho de accion. Reafirma y se consolida el caracter
autbnomo del derecho de accién; de otro lado, asume decididamente la
nocién abstracta; también su naturaleza publica, ya que el derecho de accion
se dirige al Estado”. (Morales, 2014, p. 341). Micheli, citado Matheus, sefala

que: “(...) el poder de accion esta dirigido a obtener una sentencia por parte

71



del drgano jurisdiccional, no quedando sin embargo la accion vinculada al

resultado del proceso”. (Matheus, 1999, p. 36).

Segun esta concepcion, la accion es el derecho que se tiene de
provocar la funcién jurisdiccional, con o sin asistirnos el derecho material.
Tenemos el derecho a una sentencia, con independencia de si, es favorable o
no a los intereses de quien haya iniciado el proceso. Por su parte, Cassasa
Casanova resume el derecho de accion en los siguientes términos: “(...) se
limita a ser tanto la potestad como actividad provocadora de una funcion
jurisdiccional en abstracto, es decir, de una mera funcién jurisdiccional que
persigue una sentencia, sin que sea dable, en la accidon por si misma,
predeterminar si el resultado de ella sera o no favorable”. (Cassasa, 2014, p.

12).

Nosotros consideramos el derecho de accibn como un derecho
fundamental a acudir al 6rgano jurisdiccional, provocando en éste la
obligacion prestarnos un servicio de justicia tendiente a dar una respuesta
juridica a nuestro conflicto de intereses o incertidumbre juridica, hecho que no
implica que sea la respuesta que esperamos, es decir, que se ampare
nuestra pretension, pero si que se nos otorgue una respuesta fundada en
derecho. Como sefala Adrian Simons Pino: “No es un derecho a algo
concreto, sino tan sélo el derecho a ser escuchado por el o6rgano

jurisdiccional (...)". (Simons, 1994, p. B-9).
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Este derecho fundamental tiene las siguientes caracteristicas: a) es un
derecho autbnomo, porque es independiente de cualquier otra institucion; b)
es un derecho publico, al estar dirigido contra el Estado; c) es un derecho
subjetivo, al ser inherente a todo ser humano; y d) es un derecho abstracto,

independiente del derecho material que se alega.

Dicho derecho fundamental, derivado del derecho constitucional de
peticibn como sefiala Hurtado Reyes (Hurtado, 2009, p. 37), no puede
encontrarse sujeto a condicionamiento al ser el elemento percutor que activa
la jurisdiccion que debe dictar justicia en el caso concreto, su reconocimiento
y posterior condicionamiento nos recuerda a la fabula del zorro y la grulla, en
la cual ambas se invitan mutuamente a comer, pero sirven los platos de
manera tal que ninguno pueda comerlos. Al respecto nos parece interesante
la reflexion hecha por Renzo CavaniBrain sobre las condiciones de la accién,

sefalando que:

(...) si se considera que la accién viene a ser un derecho
fundamental a obtener tutela jurisdiccional efectiva y adecuada por
parte del Estado, pues semejante derecho no puede ser
“condicionado” bajo ningun punto de vista. Segun la concepcion que
impera en nuestro pais, las “condiciones de la accién” son la
legitimidad para obrar y el interés para obrar, siendo en realidad
requisitos para la expedicion de un pronunciamiento valido sobre la
cuestion principal de proceso y no “condicionamientos” sobre el

derecho fundamental de accion. (Cavani, 2011, pp. 203-204).
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No debe confundirse el derecho fundamental de accién con la
pretension, debido a que esta ultima es un derecho concreto y la primera un
derecho abstracto. La pretension viene a ser el contenido del derecho de
accion, es decir, su desarrollo concreto. Mientras que la accion es el derecho
a poner en movimiento el aparato jurisdiccional, la pretension es, en palabras
de Rolando Martel Chang: “el derecho a obtener todos los actos procesales
necesarios para el reconocimiento del derecho, lo que comprende sentencia y
ejecucion”. (Martel, 2014, p. 19). Asi también, Roberto Gonzalez Alvarez,
profesor del Universidad Andina del Cusco, nos dice que: “(...) la accion
procesal comprende una pretension procesal, que no es sino la pretension a
tutela juridica dirigida al Estado. Asi, la accion procesal es siempre
procedente e independiente de la accion de derecho material”. (Gonzalez,

2011, p. 212)

El ultimo autor mencionado, considera que el derecho de accidon es un
principio fundamental, independiente de la tutela jurisdiccional efectiva al que
considera una garantia del mencionado derecho subjetivo, es decir un
derecho material; asimismo, mas adelante, respecto a esta nueva forma de

entender el derecho de accion, el citado autor senala:

El nuevo paradigma de la ciencia procesal exige entender que: i) La
genética juridica del derecho fundamental de accion no es la de la
actio romana, sino de la gesta libertaria del constitucionalismo que
se remonta en su primer momento a la Inglaterra de 1215 (Magna

Carta Libertatum); ii) El contenido del derecho de accion es libertario
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y social. No es unicamente un derecho que genera el obrar negativo
del Estado (no interfiere con la libertad del justiciable traducida en
dispositividad procesal) sino también del obrar positivo estatal (el
Estado debe proporcionar a los ciudadanos un servicio estatal de
justicia adecuado). El derecho de accién tiene naturaleza mixta:
derecho de autonomia y de prestacion; iii) La tutela jurisdiccional es
una garantia, por eso no solo esta demas calificarla efectiva, sino
nunca podra ser derecho porque su ser se da gracias a la
vinculacién deodntica que tiene con un derecho (la accion) que es el
que la genera, iv) Si las garantias de un derecho, que siempre son
las condiciones negativa y positiva del obrar estatal, existen porque
existe un derecho del que emanan, las garantias de la accién son
posteriores y dependientes de ella, v) El derecho fundamental de
accion es pieza medular del garantismo en el proceso. No se puede
pensar en garantismo procesal al margen del derecho fundamental
de accion, vi) El contenido de la garantia del debido proceso es todo
el garantias, de ahi que el ejercicio del derecho de accidon implica
las garantias del juez predeterminado, de la imparcial del juez, a
una sentencia motivada, a una tutela diferenciada, etcétera, vii) La
accion no es contenido de ningun derecho genérico de peticionar ni
de otro de instar, es derecho fundamental continente de los
derechos de defensa en juicio, de contradiccion, de impugnar, de
probar alegaciones, etcétera. viii) El principio fundamental de accién

se aplica por ponderacion y esta es la clave para solucionar el
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conflicto entre publicismo y garantismo a través del principio de
proporcionalidad. (Gonzalez, 2011, p. 212).
Finalmente, nuestro Tribunal Constitucional también ha definido el

derecho de accion, en los siguientes términos:

Se conoce como derecho de accion a la facultad o poder juridico del
justiciable de acudir al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela
efectiva, independientemente de que cumpla con los requisitos
formales o de que su derecho sea fundado. En ese sentido, toda
persona natural o juridica puede recurrir al érgano jurisdiccional
para ejercitar su derecho de accion —plasmado fisicamente en la
demanda— en forma directa o mediante representante, con la
finalidad de que éste dé solucion a un conflicto de intereses
intersubjetivos 0 a una incertidumbre juridica, a través de una
decision fundada en derecho. (STC. N° 02293-2003-AA/TC, F.J. N°

02, Caso Hernan Alberto Gutiérrez Merino).

4.5. EL DERECHO DE CONTRADICCION.
La Constitucion Politica del Peru (CPP), prescribe:
Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun

estado del proceso.

El proceso en si viene a ser una categoria funcional en relacion a la

jurisdiccion, no pudiendo concebirse a la funcion jurisdiccional alejada del
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proceso, el escenario donde actua y despliega sus atribuciones: “juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado”. Sin embargo existen dos perspectivas desde
donde el proceso puede ser visto, el primero como un método que utiliza el
Estado para desarrollar su funcion jurisdiccional y el segundo como
mecanismo juridico que utilizan los sujetos de derecho para conseguir la
proteccion de sus derechos e intereses; pero, no podemos definir al proceso
en si cuando estén ausentes dos partes cuyas pretensiones se enfrenten y
contrapongan, debiendo sélo una de ellas ver satisfecha su pretensién al
derecho que reclama, o viceversa, viendo defraudada tal expectativa.
Mientras que la otra se vea vencida ante el derecho que le reclama satisfacer
o satisfecho en su pretension de desestimacion de la demanda interpuesta en
su contra; debiendo la parte demandada tener la oportunidad de hacer valer

sus alegatos ante la autoridad de dirimira el conflicto de intereses.

El derecho de contradiccion consiste en el derecho del demandado de
acudir ante el érgano jurisdiccional para para defenderse que ha planteado el
demandante en su contra, encontrando su fundamento en la propia tutela
jurisdiccional efectiva. Tal como sefiala Jorge Carrion Lugo: “(...) el
demandado, al ser emplazado, tiene también derecho a tutela jurisdiccional
para hacer valer igualmente su pretension procesal, que podria ser, por
ejemplo, la aspiracion a la desestimacion de la pretension procesal planteada
por el actor en su demanda”. (Carrion, 2001, p. 71). Si bien este derecho esta
pensado fundamentalmente para ser ejercido por el demandado, sin
embargo, consideramos que también puede entenderse como un derecho del

demandante, quien puede contradecir las aseveraciones hechas por el
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demandado al contestar la demanda o reconvenir.

Asimismo, el Juez Supremo Victor Ticona Postigo define el

derecho de contradiccion en los siguientes términos:

Consideramos que el derecho de contradiccion es aquel derecho
publico, abstracto y subjetivo que tiene cada persona que ha sido
demandada y emplazada en un proceso (o imputada en su caso)
para exigir del Estado tutela jurisdiccional (prestacion de la actividad
jurisdiccional) y, mediante una resolucion, e pronuncie sobre la
pretension formulada por el actor en su contra y especialmente

sobre los medios de defensa que hace valer. (Ticona, 1994, p. 61).

Al igual que el derecho de accion, el derecho de contradiccién también
es un derecho fundamental, son dos caras de una misma moneda con la cual
comparte caracteristicas comunes como el de ser un derecho publico,
subjetivo, abstracto y autbnomo. Asimismo, este se vincula estrechamente al
derecho de defensa y es efectivizado dandole a las partes la posibilidad real
de ser escuchadas bajo un principio de bilateralidad, aunque no
necesariamente hagan uso de dicha oportunidad, comprendiendo no nada
mas el derecho a defenderse, a probar, a convencer al juez de la justicia de
nuestra pretension e interponer los recursos previstos en la ley, respetando
siempre la equiparidad, la cual no tiene que ser matematica, pues no se trata
de un asunto cuantitativo, sino cualitativo, es decir referido a la calidad de la

intervencion.
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Para valer este derecho es necesario que el demandado sea notificado
e informado de la demanda en su contra y de todas las actuaciones
procesales trascendentes, formando asi una relacion juridica procesal valida.
Respecto a este punto, el Dr. Juan Monroy Galvez nos dice: “El derecho de
contradiccién se expresa en la imperiosa necesidad de que el demandado
sea informado oportunamente-entiéndase, notificado validamente- de las
incidencias que ocurren dentro del proceso en el que se esta discutiendo un

derecho que le puede afectar”. (Monroy, 2008, p. 266).

Segun nos refiere EL Dr. Juan Morales Godo, este derecho se traduce

en un doble interés:

(...) el interés individual del demandado, porque es un derecho que
le permite hacer valer sus defensas en un proceso (oposicién), pero,
también, contiene un interés publico, de especial importancia para
una organizacion social con pretensiones democraticas y que se
traducen en dos principios basicos: uno, el que nadie puede ser
juzgado sin ser oido, sin habérsele brindado la oportunidad para que
se defienda y, dos, el que nadie puede hacerse justicia por si

mismo. (Morales, 2014, p. 344).

Entender tanto a la accion como a la contradiccion como derechos
fundamentales resulta coherente teniendo en consideracion la doble

naturaleza de los derechos fundamentales: subjetiva, como derecho
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fundamental inherente al ser humano; y, objetiva como obligacion por parte
del Estado; en tal sentido, éste debe garantizar adecuadamente a través de
una organizacion judicial que brinde condiciones no solo humanas, sino
también logisticas no sélo para que se solicite tutela juridica, sino también

para que se ejerza el derecho de defensa.

4.6. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO.

4.6.1. Antecedentes.

El debido proceso conocido también como dueprocess of
law que es conocido en el mundo anglosajéon como el debido
proceso legal como garantia constitucional a un proceso debido,
proceso justo, debido proceso legal, derecho a audiencia,
derecho de defensa, etc. no es un concepto nuevo pero pese a

su longevidad su estudio sigue interesando a la doctrina.

El antecedente mas antiguo del debido proceso se
remonta a la Carta Magna de 1215 en la que el Rey Juan de
Inglaterra (conocido en la historia como Juan Sin Tierra) otorga
a los nobles ingleses entre otras garantias la del dueprocess of
law, es un temprano ejemplo de una garantia constitucional del
debido proceso, incorporando esta garantia ( Capitulo 39) de
que nadie sea juzgado sin previo proceso, ante un Juez

“®

competente y aplicando las leyes vigentes: “ ningun hombre
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libre debera ser arrestado, o detenido en prision, o desprovisto
de su propiedad, o de ninguna forma molestado; y no iremos en
su busca, ni enviaremos por él, salvo por el juzgamiento legal de
sus pares y por ley de la nacion”.Si bien es cierto en este
documento no aparecié expresamente la famosa frase inglesa
con la que se recuerda al debido proceso (dueprocess of law),
esta frase fue incorporada en 1354 en la carta Magna

reexpedida por el Rey Eduardo III.

En la Constitucion de los Estados Unidos de

Norteamérica del ano 1787, en su quinta enmienda sefalo:

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la
pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo
denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten
en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se
encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro
publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algun miembro con motivo del mismo
delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningun
juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal;, ni se ocupara la

propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.
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Esta prescripcion inicial fue luego complementada por la enmienda
14 del texto constitucional norteamericano, adoptada en el afo 1868 en
donde se sefalaba que: “Ningun Estado podra privar a ninguna persona de la

vida, la libertad o la propiedad sin el dueprocess of law”.

El profesor Martin Hurtado Reyes al referirse a los origenes del debido

proceso nos dice:

En sus inicios el concepto de debido proceso estaba casi restringido
a ser una mera garantia procesal, con él se intentaba frenar las
arbitrariedades judiciales como por ejemplo evitar detenciones
arbitrarias, confiscacién de bienes; de alli que se admitia que nadie
podia ser privado de su vida, su patrimonio y su libertad sin debido
proceso legal, la jurisprudencia y la doctrina se encargaron de
desarrollar este concepto, para llevarlo a constituirse en un derecho
constitucional, fundamental y humano de cual no debe estar
desprovisto ningun sujeto de derecho en Ila sociedad

contemporanea. (Hurtado, 2009. p. 49).

4.6.2. El tratamiento del Derecho al Debido Proceso en los

tratados internacionales de Derechos humanos.

En cuanto al tratamiento del derecho al debido proceso
por parte de lo tratados internacionales de derechos humanos,

se observa que la preocupacion por asegurar la plena vigencia
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de este derecho ha sido constante por parte de los paises y
también en el quehacer de las instituciones establecidas para

asegurar el cumplimiento de dichos tratados.

Este derecho fundamental de cierta manera fue recogido
en los articulos 7°, 8° y 9° de la Declaracién Universal de los
derechos del hombre y el ciudadano del 27 de agosto de 1789;
y también se incluyé en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 en sus
articulos 8°, 9°, 10° y 11°, misma que en el primero de los
articulos sefalados prescribe: “Toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”; éste
derecho se complementa con el que se encuentra previsto en el
articulo 10°, que establece: “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen

de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
reconoce en su articulo 14°, inciso 1° prescribe que: “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.

Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
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debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, (...) para la determinacion de

sus derechos u obligaciones de caracter civil”.

El articulo 8°, inciso 1° de la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos, por su lado reconoce que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier

otro caracter.

Asimismo el articulo 25°, inciso 1° de la mencionada
Convencién prescribe los siguiente: “Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Siendo conveniente resaltar que estos tratados internacionales
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no limitan la proteccion del derecho al debido proceso solo a los
procesos de naturaleza penal, sino que extiende su proteccién
también a procesos que tienden a la determinacion de derechos
u obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal o de cualquier otra
indole. Lo mas importante es que en las normas internacionales
mencionadas se consignan y Sse reconocen principios
trascendentales que constituyen soportes esenciales del debido

proceso.

4.6.3. El concepto de Debido Proceso.

Antes de definir al debido proceso debemos comenzar por definir al
proceso mismo. Al respecto, el argentino Adolfo Alvarado Velloso nos
refiere que: “La voz proceso es una de las tantas que se utilizan de
manera multivoca en el lenguaje corriente y, particularmente, en el mundo
juridico.// Castizamente, significa accion de ir hacia adelante y transcurso
del tiempo y conjunto de las fases sucesivas de un fendmeno, etcétera”.
(Alvarado, 2016, p. 216). Mas adelante, define al proceso de la siguiente
manera: “(...) el proceso no es otra cosa que una serie logica y
consecuencial de instancias bilaterales conectadas entre si por la
autoridad (juez o arbitro). (Alvarado, 2016, p. 218). Asimismo, el
destacado procesalista argentino sefala las diferencias entre proceso y

procedimiento:
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(...) en tanto éste constituye el género (ya que es el objeto propio de
todas las instancias) aquel es la especie (ya que es el objeto propio
y especifico de la accion procesal).

De consiguiente, todo proceso supone la existencia de un
procedimiento que se cumple mediante la concatenacién de muchos
actos realizados por las partes y el juez.

Pero la idea de proceso supone algo mas que la simple
concatenaciéon de actos: supone la bilateralidad de todas las

instancias de las partes. (Alvarado, 2016, p. 223).

Por parte de la doctrina espafola, Jaime Guasp entiende al
proceso como: “(...) un conjunto de actividades ligadas entre si por el
vinculo comun de una idea objetiva a cuyo servicio se sujetan aquellas: la
idea objetiva, en este caso, es la actuaciéon de una pretension fundada
(...)". (Guasp, 1997, p. 42). Prosigue senalando: “El Estado instituye
organos dedicado especificamente a la actuacion de pretensiones,
recoge estas pretensiones y las actua, en caso de conformidad con el
derecho objetivo, para lograr el mantenimiento de una paz justa en la

comunidad. (Guasp, 1997, p. 42).

En sede nacional, respecto al concepto de proceso, el
procesalista Juan Monroy Galvez sefala: “(...) el proceso judicial, en
nuestra opinidon, es el conjunto dialéctico, dinamico y temporal de actos,
que se realizan durante la ejecucién de la funcion jurisdiccional del

Estado, bajo su direccion, regulaciéon y con el propésito de obtener fines
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privados y publicos” (Monroy, 2009, p. 268).

Sobre el mismo concepto, el profesor Jorge Carrion Lugo
sefala: “El proceso, como tal, se caracteriza por constituir una relacion
juridica dentro del conjunto de actos, un conjunto de ligamenes o
vinculaciones que la ley establece entre las partes y el érgano
jurisdiccional reciprocamente y entre las partes entre si. (Carrién, 2001,
148). Asi también, Giovanni Priori Posada sefiala:’(...) el proceso es un
instrumento fundamental para conseguir la tutela efectiva de las
situaciones juridicas particulares, para lo que establecido por el derecho
objetivo tenga una real vigencia ya para con todo ello lograr la paz social

en justicia”. (Priori, 2003, p. 275).

De los conceptos que acabamos de senalar entendemos que el
proceso es un instrumento fundamental de la convivencia humana, un
mecanismo previsto por el ordenamiento juridico para frenar nuestros
instintos naturales de autotutela, disponiendo que un tercero imparcial
investido de autoridad, se le presenten nuestras pretensiones
contrapuestas (tanto del demandante como del demandado), con la
finalidad de que éste nos conceda o no la razén, aplicando el derecho
objetivo. Dicho instrumento debe estar previsto de determinadas
garantias minimas hacia la partes para que ellas puedan hacer valer sus
derechos dentro del mismo, a fines de alcanzar una decisidn
materialmente justa. En tal sentido, si la finalidad es llegar a una decision

que contenga estandares de justicia, seria contrario a la dignidad del ser
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humano que el medio para llegar a ella este plagado de injusticia; por lo
que, para alcanzar la tan ansiada justicia no basta con obtener una
decision justa, sino que el proceso también debe ser justo, es decir,

debido.

En el plano internacional, el panameno Arturo Hoyos, citado por
Reynaldo Bustamante Alarcon, proporciona su concepto de debido

proceso, sefalando que se trata de:

(...) una institucion instrumental en virtud de la cual debe
asegurarse a las partes en todo proceso —legalmente establecido
y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas-oportunidad
razonable de ser oidas por las partes por un tribunal competente,
predeterminado por ley, independiente e imparcial, de
pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de
la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el
objeto del proceso y de contradecir las pruebas aportadas por la
contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacidn
consagrados por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y
conforme a derecho, de tal manera que las personas puedan

defender sus derechos. (Bustamante, 2015, pp. 178 y 179).

En doctrina constitucional, el ex presidente del Tribunal
Constitucional, César Landa Arroyo, sobre el concepto de debido

proceso nos sefala:
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El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza
procesal y alcances generales, que busca resolver de forma
justa las controversias que se presentan ante las autoridades
judiciales. Este derecho contiene un doble plano, pues ademas
de responder a los elementos formales o procedimentales de un
proceso (juez natural, derecho de defensa, plazo razonable,
motivacion resolutoria, acceso a los recursos, instancia plural,
etc.), asegura elementos sustantivos o materiales, lo que
supone la preservacion de criterios de justicia que sustenten
toda decision (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad,

etc.). (Landa, 2012, p. 59).

También en doctrina constitucional, el profesor de la Universidad
de Piura, Luis castillo Cérdova, respecto al concepto de debido proceso
nos dice:’(...) se trata de un derecho fundamental cuyo contenido
esencial tiene que ver con un 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 ejecucion oportuna de esta decision”: (Castillo, 2010, p. 24).
Con dichas palabras, entendemos que el jurista piurano homologa los
conceptos tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso. Por su parte el
Dr. Reynaldo Bustamante Alarcon define el derecho fundamental al justo
o debido proceso como: “(...) un derecho de caracter instrumental que se

encuentra conformado por un conjunto de derechos esenciales que
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impiden que la libertad y los derechos de los individuos sucumban ante la
ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se vean
afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo el Estado) que

pretenda hacer uso abusivo de estos. (Bustamante, 2015, p. 215).

Sobre la naturaleza del derecho al debido proceso, Giovanni Priori

Posada, sefiala que:

(...) la denominacion “debido proceso” pone énfasis en el
instrumento, antes que en la finalidad; que se preocupa del
medio antes que del resultado. Lo trascendente del medio es
que se ha adecuado para alcanzar el resultado. No es que el
medio se respete sin importar el resultado Creemos que el
énfasis en el instrumento puesto en la propia designacion del
debido proceso esta en el proceso mismo y no en la tutela que

brinda. (Priori, 2003, p. 287).

Mas adelante, el citado autor deja en claro que se adhiere a la
nocion de tutela jurisdiccional efectiva y no a la de debido proceso, ya
que éste ultimo concepto es una institucion juridica ajena a nuestra
tradicion juridica, la cual es sumamente compleja en su propio
ordenamiento juridico, siendo peligroso traerla al nuestro y desconocer la
evolucion del concepto tutela jurisdiccional efectiva (Priori, 2003, p. 287).
No concordamos con la visién de Priori, ya que su adhesion parece

responder mas a una fidelidad al sistema juridico romano germanico que
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a la utilidad del concepto no sdélo en el ambito jurisdiccional, sino también
a otros ambitos donde se determinen situaciones juridicas con incidencia

en los derechos fundamentales.

Por su parte, el maestro argentina Adolfo Alvarado Velloso
define al debido proceso como: “(...) el debido proceso no es ni mas ni
menos que el proceso que respeta sus propios principios. // Esta

concepciodn, que no por sencilla es errada (...)". (Alvarado, 2016, p. 280).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha referido en el
caso “Ricardo Baena y otros”, el 2 de febrero del 2001, respecto al debido

proceso ha manifestado que:

(...) cualquier actuacion u omisién de los 6rganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal” derecho
sobre el cual dira que (...) es un derecho humano el obtener
todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no
estando la administracion excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetar en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision
pueda afectar los derechos de las personas”. (STC de la CIDH,

Caso Ricardo Baena y otros, parrafos 124 y 127).
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En la jurisprudencia constitucional, el Supremo Interprete de la
Constitucion ha sefialado que el debido proceso es un derecho continente

para referirse al debido proceso:

(...) puesto que comprende, a su vez, diversos derechos
fundamentales de orden procesal. A este respecto, se ha
afirmado que: “(...) su contenido constitucionalmente protegido
comprende una serie de garantias, formales y materiales, de
muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el
procedimiento o proceso en el cual se encuentre inmerso una
persona, se realice y concluya con el necesario respeto y
proteccion de todos los derechos que en él puedan encontrarse

comprendidos.” (STC 7289-2005-AA/TC, FJ 5).

En definitiva, consideramos que el derecho al debido proceso no
nada mas tiene un fundamento constitucional, sino también convencional;
asimismo, su alcance es mas amplio que el de la tutela jurisdiccional
efectiva al proteger mayores ambitos de actuacion del ser humano en el
que puede afectarse sus derechos fundamentales. Si bien es cierto, los
origenes son distintos y es necesario conocer la historia, las instituciones
juridicas no tienen una vocacién de petrificarse en el tiempo, sino de
evolucionar y adaptarse a las necesidades humanas que pretende
satisfacer, ello es lo que sucede con el debido proceso, que si bien tuvo
un origen rudimentario en la Constitucion Americana, orientado a

defender los derechos de la persona como la vida, la libertad, la
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propiedad (Esparaza, citado por Priori, 2003, p. 289), y no un proceso
jurisdiccional o administrativo, dicho concepto ha evolucionado desde sus
origenes y hoy nos brinda un amplisimo bagaje para la defensa de los
derechos fundamentales, los cuales deben ser concretizados por el

operador juridico en cada caso concreto.

4.6.4. Dignidad Humana y Debido Proceso.

Proceso y dignidad se encuentran estrechamente relacionados dado
que el proceso es un medio para tutelar los derechos de la persona, los
cuales se fundamentan en su dignidad, tal como lo sefnala el articulo 1° de la
Norma Fundamental. Sobre esta estrecha vinculacion de estos conceptos, el
procesalista brasilefio Daniel Mitidiero nos dice: “La dignidad de la persona
humana impone la necesidad de considerar la tutela de los derechos como el

fin del proceso”. (Mitidiero, 2014, p. 186).

Segun el profesor Reynaldo Bustamante Alarcén, en una posicién que

compartimos nos dice que:

La dignidad del ser humano y los valores superiores del
ordenamiento juridico intervienen también-y deben intervenir- en
la determinacion del contenido y limites del proceso justo o
debido proceso, pues asi como este no puede vulnerarlos por

constituir su base y fundamento tampoco debe ser despojado de
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un contenido que le impida desarrollarlos y tutelarlos de forma

real y efectiva. (Bustamante, 2015, p. 210).

Asimismo, el profesor Luis castillo Cordova, respecto a la vinculacién

entre debido proceso y dignidad, sefiala que:

Se trata, en todos los casos, de satisfacer esa necesidad
humana esencial de que los conflictos sean resueltos a través
de los cauces de la razén y no a través de las manifestaciones
de la fuerza para asegurar en la mayor medida de lo posible la
justicia de la decision. Porque, independientemente de la
naturaleza de las controversias, una decision injusta sera

siempre una decision indigna. (Castillo, 2010, p. 30).

Desde la Corte Suprema, la magistrada Silvia Consuelo Rueda
Fernandez nos habla del vinculo entre dignidad humana y proceso civil:
“Conforme a la dimensién objetiva y subjetiva de la primacia de la norma
constitucional que reconoce la dignidad humana como un derecho
fundamental, en ese contexto las garantias procesales desarrolladas en este
trabajo, sirven a la dignidad humana y preservan sus derechos en todos los

procesos judiciales, como en el proceso civil’. (Rueda, 2015, p. 381).

Asimismo, el constitucionalista César Landa Arroyo: “(...) los derechos
fundamentales se fundamentan en la dignidad humana no obstante su

diversa naturaleza, se pueden hacer exigibles de forma inmediata o mediata
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en relacién a su contenido”. (Landa, 2010, p. 16). Al respecto, el Tribunal
Constitucional también ha sefalado: “Conforme a la Constitucion Politica del
Peru, la dignidad del ser humano no sélo representa el valor supremo que
justifica la existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que
se constituye como el fundamento esencial de todos los derechos que, con la
calidad de fundamentales, habilita el ordenamiento. (STC. N° 02273-2005-
PHC/TC, F.J. N° 05, Caso Karen Mafiuca Quiroz). En tal sentido, al ser la
dignidad el fundamento de todos los derechos fundamentales, y siendo el
debido proceso un derecho fundamental, resulta evidente que también es

fundamento.

4.6.5. El Derecho al Debido Proceso Formal y Sustantivo.

La doctrina y también la jurisprudencia constitucional la que mas ha
desarrollado los conceptos debido proceso formal y material, con respecto de

ello el Tribunal Constitucional ha manifestado lo siguiente:

El debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una formal y otra
sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que lo
integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las
que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido, el
derecho de defensa, la motivacion; en su faz sustantiva, se relaciona
con los estandares de justicia como son la razonabilidad vy

proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer. (STC.
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N°0612-1998- AA/TC, F.J. N° 2, Caso Sindicato Pesquero del Peru

S.A..

El debido proceso formal alude entonces, a toda aquella estructura de
principios y derechos que corresponden a las partes durante la secuela de un
proceso determinado, que en la mayoria de los casos es jurisdiccional,
mientras que por otro lado, el debido proceso material alude al contenido de

justicia o razonabilidad que toda decision formal supone.

Con respecto a la dimensién material o sustantiva del debido proceso,
es hacer realidad el valor justicia en el proceso judicial mismo. El proceso,
como fue definido anteriormente, se dirige a la consecuciéon de una solucion
justa al caso que lo ha motivado. Incluso, las exigencias formales del debido
proceso tienen como razoén de ser el ayudarle al juez en el objetivo de llegar a

una solucion justa en el proceso que desarrolle.

¢ Cudles son entonces las exigencias, principios o garantias que
conforman cada una de las dimensiones del debido proceso? En referencia a
la dimensién formal del debido proceso y, como ya se ha dicho, las garantias
que la conforman son aquellas propias del tramite del proceso, asi como la
dacion de la decision. Mientras que las garantias del debido proceso material
estan dirigidas como la ha sefialado el profesor Luis Castillo Cérdova “el
contenido de la decision” (Castillo, 2009, p. 171). Y son exigencias tales como
el valor justicia, la proporcionalidad o la razonabilidad en el contenido de la

decision a la que se arribe en el proceso. Respecto a esta dimension del
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debido proceso el TC también ha manifestdé que: “(...) un proceso judicial
resulta tanto irregular si viola el debido proceso formal y la tutela judicial
efectiva, como cuando penetra de forma arbitraria o irrazonable en el ambito
constitucionalmente protegido de cualquier otro derecho fundamental” (STC.
N° 4853-2004-PA/TC, F. J. N°13, Caso Direccion Regional de Pesqueria de la
Libertad). En otro pronunciamiento el Tribunal Constitucional nos dice

respecto a estas dos facetas del debido proceso:

(...) el derecho fundamental al debido proceso no puede ser
entendido desde una perspectiva formal unicamente; es decir, su
tutela no puede ser reducida al mero cumplimiento de las garantias
procesales formales. Precisamente, esta perspectiva desnaturaliza
la vigencia y eficacia de los derechos fundamentales, y los vacia
de contenido. Y es que el debido proceso no sélo se manifiesta en
una dimension adjetiva —que esta referido a las garantias
procesales que aseguran los derechos fundamentales—, sino
también en una dimensién sustantiva —que protege los derechos
fundamentales frente a las leyes y actos arbitrarios provenientes
de cualquier autoridad o persona particular—. En consecuencia, la
observancia del derecho fundamental al debido proceso no se
satisface unicamente cuando se respetan las garantias procesales,
sino también cuando los actos mismos de cualquier autoridad,
funcionario o persona no devienen en arbitrarios. (STC N° 03421-

2005-HC/TC, Caso Nicke Nelson Dominguez Baylon).
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Respecto a la dimension formal o procedimental del debido proceso, el
profesor Luis Castillo Cordova nos dice: “(...) el contenido del derecho al
debido proceso viene configurado por el conjunto de garantias que atafien al
desenvolvimiento del proceso, desde su inicio hasta la ejecucion de lo
decidido”.(Castillo, 2010, p. 30). Mas adelante, sobre la sustantiva o material
del debido proceso, el citado autor refiere: “estd conformada por el
aseguramiento de la consecucién del bien humano que subyace al derecho
fundamental al debido proceso”. (Castillo, 2010, p. 30). Por su parte,
Reynaldo Bustamante Alarcén, nos dice respecto al debido proceso
sustantivo o sustancial: “(...) exige que todos los actos de poder, como
normas juridicas, actos administrativos o resoluciones judiciales inclusive,
sean justos, es decir, que sean respetuosos de los valores superiores, de los
derechos fundamentales y de los demas bienes -constitucionalmente
protegidos”. (Bustamante, 2015, p. 171). Asimismo, respecto al debido
proceso formal o procesal (también llamado proceso adjetivo), nos dice que:
“(...) se trata de un derecho complejo de caracter procesal, pues esta
conformado por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la
libertad y los derechos de los individuos sucumban ante la ausencia o
insuficiencia de un proceso o procedimiento, o que se vean afectados por
cualquier sujeto de derecho-incluyendo el Estado que pretenda hacer uso

abusivo de estos”. (Bustamante, 2015, p. 171).

Somos de la opinidén que de que el debido proceso en sus vertientes
procesal y sustantiva representan dos caras de una misma moneda, un todo

inescindible que sdlo se divide con fines metodoldgicos en dos vertientes, con
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la finalidad de hacerlo mas comprensible. Para cumplir con los fines del
proceso, aplicar el derecho objetivo y alcanzar la paz social en el caso
concreto, se requiere que el instrumento también existan garantias minimas
que hagan confiar al litigante de que se alcanzara una decisién justa, porque
el medio para alcanzarlo también es justo. En tal sentido, yo no podria confiar
en una persona que, sabiéndome hambriento y sediento, me invita a comer a
su casa sabiendo, sin embargo, para llegar hasta alli debo pasar por un
campo minado. Del mismo modo, de nada servira que satisfaga mi apetito si
a la comida que se me sirve se le agregd un veneno que me matara, hecha
esta analogia, llegamos a la conclusiéon que para satisfacer la necesidad de
justicia el camino a transitar, proceso, debe ser uno que haga viable alcanzar
dicho logro, que contenga minimas garantias para llegar también a una

decision justa.

La resolucion del conflicto no podra ser arbitraria ni caprichosa, debera
tener una base en el derecho objetivo y ser respetuosa de los derechos
fundamentales. Si la justicia es entendida como dar a cada quien lo que le
corresponde, esta no podra ser justa si le quito a uno para darle al otro, es
decir, no puede causar danos a terceros y tampoco al ordenamiento juridico.
En tal sentido, sélo cuando ambas vertientes se respetan es cuando se logra
alcanzar una verdadera decision justa y acorde a derecho, siendo realidades
unidas e inescindibles; por lo que concordamos con el jurista brasilefio
Humberto Avila cuando sefiala: “(...) es equivocado afirmar que hay un

“‘debido proceso legal procedimental’, entendido como derecho adecuado o
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justo, separado del “debido proceso legal sustancial”, comprendido como

exigencia de razonabilidad y proporcionalidad”. (Avila, 2012, p. 313).

4.7. Concepto Tutela Procesal Efectiva y diferencias entre Tutela

Jurisdiccional Efectiva.

Con la promulgacién del Codigo Procesal Constitucional, (en adelante

CP Const.) Ley 28237 de fecha 31 de mayo del 2004 y entrado en vigencia

en fecha 30 de noviembre del 2004, se establece en el parrafo tercero de su
articulo 4° lo siguiente:

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion

juridica de una persona en la que se respetan, de modo

enunciativo, sus derechos de libre acceso al dérgano

jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad

sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion

predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los

previstos por la ley, a la obtencion de una resolucion fundada en

derecho, a acceder a los medios impugna torios regulados, a la

imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion

adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones

judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal

penal.

El concepto de derecho a la tutela procesal efectiva ha sido plasmado

a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, recogido por en la
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nueva normatividad procesal constitucional sustituyendo la expresion
“procedimiento regular”, dicho término fue expresado por primera vez en la
STC. N° 3283-2003-AA/TC, caso TajMahal y otra. A nuestro entender, viene a
ser aquél por el cual toda persona, como integrante de una sociedad y
participe de ella, puede acceder a los o6rganos jurisdiccionales para el
ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a que sea
atendida a través de un proceso que le ofrezca las garantias minimas para su
efectiva realizacion. Consideramos que lo efectiva implica anadirle una
connotacion de realidad a dicha tutela, llenandola de contenido en cuanto a
su fin y objeto de existencia; es decir, no existe el término tutela procesal
como una simple denominacion que sirva tedricamente a nuestro
ordenamiento, sino mas bien debe implicar una actividad permanente de

quienes la realizan y para los destinatarios de ella, como un legitimo derecho.

El profesor César Landa Arroyo considera que: “el derecho a la tutela
procesal efectiva se vulnera cuando se afecta el acceso a la justicia y el
debido proceso” (Landa, 2005, p. 375); y comprenderia, de forma enunciativa,

los siguientes principios y derechos:

b) Derecho al libre acceso al érgano jurisdiccional. Es el derecho que
permite acudir ante los jueces y tribunales para obtener de ellos una
sentencia o mandato judicial. El derecho a la accion viabiliza este
derecho a la jurisdiccidon, el mismo que también es un deber porque el
ciudadano esta vinculado el ordenamiento juridico, conforme lo

establece el articulo 38° de la CPP. En consecuencia, “si una ley
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incurre en cualquier violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
[...] sera una ley inconstitucional”.

Derecho a la libertad probatoria. Se parte del supuesto de quien
demanda debe probar, judicialmente su pretensién; asi como el
derecho a poder aportar, oportunamente, las pruebas que considere
necesarias en un proceso.

Derecho de defensa. Es el derecho de defenderse de la demanda,
mediante la asistencia de un abogado. Este derecho, a su vez, se
descompone en el derecho a ser informado, inmediatamente y por
escrito, de la demanda (articulo 139°.15 de la CPP), a ser oido, a
elegir al defensor, y en la obligatoriedad de contar con un defensor de
oficio y defensa eficaz, facultades establecidas en el articulo 139°.4 de
la CPP.

Derecho a la igualdad sustancial en el proceso. En virtud del cual en
todo el proceso se debe garantizar la paridad de condiciones entre las
partes: los abogados, el fiscal, el abogado de oficio. Ello, en funcion
del derecho fundamental a la igualdad ante la ley, consagrado en el
articulo 2°.2 de la CPP.

Derecho a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni
sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley. Este
derecho tiene que ver con que no se pueden crear tribunales ni
juzgados de excepcidn ni para-judiciales. En esa medida, la creacion
previa de cualquier érgano jurisdiccional debe darse a partir de una ley
del Congreso, la que debe establecer la competencia, jurisdiccion e

investidura del juez o tribunal. De ahi la necesidad de que, por un lado,
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f)

Nno quepa su creacion por un acto administrativo del Poder Ejecutivo, vy,
por otro, que la jurisdiccion militar, comunal o arbitral deben estar
sometidos, en ultima instancia, a la justicia ordinaria y constitucional.
Es mas, dada la especialidad de ellas, sus competencias y
resoluciones deben interpretarse restrictivamente y en funcion de los
derechos fundamentales. En definitiva, el derecho al juez natural se
expresa, no tanto en el juez competente o lugar, sino como aquel juez
ordinario legalmente predeterminado por ley, ello en la medida en que,
del juez natural, se infiere el derecho al juez imparcial.

Derecho a la obtencion de una resoluciéon fundada en derecho. Es el
derecho de todo justiciable a que las sentencias estén motivadas; es
decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y
las leyes que se aplican, segun lo dispone el articulo 139°.5 de la CPP.
Derecho a acceder a medios impugnatorios regulados. Aqui radica el
derecho de recurrir razonablemente las resoluciones judiciales,
mediante medios de impugnacion suficientes y eficaces previstos en el
ordenamiento, ante instancias superiores de revision final. Para tal fin,
se ha consagrado la pluralidad de instancias, en el articulo 139°.6 de
la CPP. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional es la instancia de
fallo final de las resoluciones denegatorias de los procesos de amparo,
segun el articulo 202°.2 de la misma CPP.

Derecho a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos. Este derecho
esta reconocido indirectamente en el articulo 139°.2 y 5 de la

Constitucion. Existe, en nuestro ordenamiento, doctrina, legislacion y
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practica judicial que entiende que la cosa juzgada, para que sea valida,
tiene que haber sido arreglada y conforme al derecho.

i) Derecho a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las
resoluciones judiciales. Este derecho garantiza que una vez que una
resolucién ha sido expedida, ésta debe ser ejecutada dentro de un
plazo razonable. Cualquier dilacién indebida que medie entre el
momento de la expedicion de la sentencia y su ejecucion podria traer
como consecuencia que la tutela que se pretende otorgar a un derecho
carezca de objeto y oportunidad.

j) Derecho a la observancia del principio de legalidad procesal penal. El
principio de legalidad procesal penal significa que, para que los
tribunales puedan declarar la existencia de un delito e imponer una
pena deben ser realizados dentro del proceso penal previsto en las

leyes, segun dispone el articulo 2°.24.d de la CPP.

Respecto al origen del concepto, el profesor Luis Castillo Cérdova ha
sefalado: “Esta expresion es la novedad con respecto a la legislacion anterior
que viene a sustituir a la expresion procedimiento regular, sin que en uno u
otro caso se esté hablando de cosas distintas en la medida que-como se ha

dicho- el basamento constitucional es el mismo”. (Castillo, 206, p. 168).

Sobre el significado del término tutela procesal efectiva y su diferencia

con el de tutela jurisdiccional efectiva, el profesor Martin Hurtado reyes ha

senalado:
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(...) existen absolutas diferencias entre ellos, éste ultimo es
propiamente un derecho fundamental (art. 139 inciso 3 de la
Constitucion), el primero al parecer es un término de naturaleza legal
(art. 4 del CP Constitucional) creado por el legislador y que sirve y
compete para denunciar irregularidades que se han suscitado en el
proceso judicial, por las cuales se convierte en irrita la decision

judicial; por tanto, hace viable su cuestionamiento en el proceso
de amparo o habeas corpus segun corresponda. Este término contiene
en su enunciado la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso.

(Hurtado, 2009, p. 94).

Sin embargo, ha sido el propio Tribunal Constitucional quien ha
definido los alcances del derecho a la tutela procesal efectiva, sefalando:
“El derecho a la tutela procesal efectiva no sélo tiene un ambito limitado de
aplicacion, que se reduce a sede judicial. Se emplea en todo procedimiento
en el que una persona tiene derecho al respeto de resguardos minimos para
que la resolucién final sea congruente con los hechos que la sustenten”.
(STC. N°03361-2004- AA/TC, F.J. N° 2, Caso Jaime Amado Alvarez Guillén).
Concordamos con la interpretacion dada por el mencionado 6rgano de
justicia constitucional, al ser mas optimizadora de los derechos
fundamentales de las personas inmersas en todo tipo de proceso judicial,

administrativo, arbitral, parlamentario corporativo, etc.

No obstante, nuestra concordancia con el Tribunal Constitucional,

consideramos que no habria sido necesario crear este derecho de caracter
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legal, pero con fuertes implicancias constitucionales, de haberse optado por
la opcion debido proceso, la cual tiene un mayor ambito de aplicacion, tal
como fue la intencion inicial del constituyente de 1993. (Priori, 2003, p. 283).
Es decir, este derecho seria la suma del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y el debido proceso, el primero entendido como el derecho de
acceso a la justicia y a la ejecucion de las resoluciones judiciales; y el
segundo entendido como el conjunto de garantias minimas que deben regir
dentro de un proceso judicial o procedimiento donde se estuvieran

discutiendo sus derechos.

4.8. TUTELA DIFERENCIADA.

4.8.1. Concepto.

El tiempo que puede durar un proceso es una realidad a la que
ningun litigante puede escapar, una realidad que puede resultar
calamitosa, ante la urgencia que requiere la atencion de sus derechos,
en especial derechos fundamentales; ya que, de no hacerlo, su
derecho no podra concretarse en la realidad, cabiendo la realidad de
que sufra un perjuicio irreparable. Generalmente, en este tipo de
situaciones, vulneracién a los derechos de la parte agraviada se
acredita por el sélo comportamiento dafioso del agresor, no requiriendo
mayor complejidad probatoria a efectos de constituir un titulo de
ejecucion, es decir, no sigue el esquema del proceso plenario; por lo

que, ante la urgencia de la amenaza o la continuacién de la violacion a
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los derechos del recurrente, ello amerita una tutela inmediata por parte
del Estado. En el derecho procesal contemporaneo a este tipo de
tutela se le ha denominado tutela diferenciada, y es una respuesta a
las nuevas formas de amenazar y vulnerar los derechos de las
personas en un mundo globalizado; asimismo, constituye un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales en el Estado
Constitucional de derecho, proteccién que no nada mas se circunscribe
al ambito de los procesos constitucionales, sino también del proceso

civil y otros.

Este tipo de situaciones urgentes de tutela han generado que la
doctrina procesal contemporanea haya puesto atencion a su estudio,
enfocandose en los derechos susceptibles de proteccion, asi como la
estructura procesal a seguir para lograr el restablecimiento de los
derechos vulnerados. Al respecto, el profesor Martin Hurtado Reyes
sefala: “La respuesta a estos fendmenos generados por Ila
postmodernidad han tenido una repercusion en el derecho procesal, la
ciencia del proceso se encuentra en el camino a una atencion
inmediata ante el avance del fendmeno social, de ahi que ahora se
venga difundiendo el tema de la tutela diferenciada. (Hurtado, 2006,
pp. 112 a 113). Respecto al concepto de tutela diferenciada el jurista
antes citado nos sefala: “(...) es el instrumento de respuesta rapida a
la exigencia de tutela que no pueda ser resuelta de forma adecuada,
oportuna y eficiente por el 6rgano jurisdiccional utilizando la tutela

ordinaria (proceso de cognicion plena), pues de someter estos
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conflictos a la clasica tutela, puede producir que el interés o derecho
que se pretende proteger o hacer efectivo se perjudique de forma

inexorable (...)". (Hurtado, 2006, pp. 123 a 124).

Por su parte, el profesor Reynaldo Bustamante Alarcon nos dice que:
“(...) por tutela diferenciada nos referimos al derecho que tiene todo sujeto
de derecho para que dicho 6rgano le brinde una tutela que resulte adecuada
para solucionar o prevenir en forma real y oportuna los diferentes tipos de
conflictos o incertidumbres juridicas que se le sometan a su conocimiento
(-..). (Bustamante, 2015, p. 174). Sobre los origenes de esta nueva forma
de tutela jurisdiccional, distinta a la clasica, los profesores Juan Monroy
Galvez y Juan José Monroy Palacios, quienes fueron de los primeros en
investigar el tema en el Perd, nos dicen: “(...) la Tutela diferenciada
contemporanea surge como un remedio especifico para enfrentar el auge y
desarrollo de los nuevos derechos-regularmente impersonales,
extrapatrimoniales e infungibles-, que empiezan a marcar el nuevo rumbo

del Derecho. (Monroy, 2001, p. 164).

4.8.2. Fundamento.

El mundo actual, globalizado, vertiginoso y tecnolégicamente
avanzado, es distinto a aquel en el que se crearon las primeras instituciones
procesales, durante el siglo XX la humanidad avanzd significativamente
respecto a las siglos pasados, logrando el inicié de la era atdmica, un gran

salto en tecnologias de la electricidad y las telecomunicaciones, el
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transporte y la informatica. Estas innovaciones, si bien son positivas para la
sociedad, al brindarle al hombre humana nuevas formas para satisfacer sus
necesidades humanas, también puede constituir una potencial fuente de
dafios. Por ejemplo, en el caso del transporte automovilistico y la mineria
para la satisfaccion de estos bienes humanos deben realizarse actividades
de explotacion de recursos naturales que pueden devenir en perjuicios a la
poblacién, dado los niveles de contaminacion que pueden generar la
actividad minera y petrolera industrializada. Un ejemplo claro de los riesgos
a la salud que generan las actividades extractivas lo constituye el derrame
de mercurio sucedido en la minera Yanacocha, ocasién en que la citada
empresa otorgd una contraprestacién econémica a los pobladores a cambio
de que recolecten el mercurio derramado y se lo entreguen, lo cual les
generé un dafo irreversible a la salud, que fue materia del lamentable
primer pleno castorio civil. Asimismo, en el caso de las tecnologias de la
informacion, un mal uso de ellas puede generar dafos irreparables al
derecho al honor, la imagen y la intimidad. Al respecto un ejemplo claro, lo
constituye la emision del programa Magaly TV, que en febrero del afio 2000
saco al aire un reportaje denominado “Las Prostivedettes”, presentando a
los vedettes de aquellos tiempos sosteniendo relaciones sexuales en un
hotel, a cambio de una contraprestacion econémica. En ambos casos, tanto
el derecho a la libertad de empresa como el derecho a la libertad de

informacion, en su ejercicio irregular.

Estas nuevas formas en que se pueden vulnerar los derechos de las

personas constituyen el fundamento de la tutela diferenciada, ya que el
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Estado, a través del Poder Judicial, debe estar a la altura de las
circunstancias y brindar técnicas adecuadas para tutelar efectivamente los
derechos, sin que la tutela que se otorgue devenga en tardia, ineficiente y
vacia de contenido. Como nos dice el profesor Martin Hurtado reyes: “la
tutela jurisdiccional diferenciada trata de integra el derecho material con el
derecho procesal, garantizando a cada especie, de acuerdo con la
necesidad y en la medida de lo posible, una mayor eficacia, a través de la

adaptacién entres estos”. (Hurtado, 2006, p. 123).

Respecto al fundamento de la tutela diferenciada, el Dr. Omar Sumaria
Benavente nos dice: “(...) el surgimiento de nuevas situaciones juridicas, la
inexistencia de técnicas procesales idoneas para la prestacion de tutela
inhibitoria y de remocion del ilicito, la morosidad del procedimiento comun
de conocimiento y el uso distorsionado de la tutela cautelar son el sustento
de la tutela jurisdiccional urgente y anticipatoria”. (Sumaria, 2014, p. 10). Por
su parte Giovanni Priori Posada que la tutela jurisdiccional diferenciada:
“(...) busca que el proceso responda con mayor eficacia a la exigencia de
tutela que reclaman los ciudadanos, que sea cada vez mas adecuado a la
nuevas necesidades de tutela de las situaciones juridicas materiales, se
busca un medio de tutela distinto para cada situacion particular’. (Priori,

2003, p. 291).

Nosotros consideramos, siguiendo a los Monroy que el fundamento de
la tutela jurisdiccional diferenciada radica en los principios de

instrumentalidad y efectividad, ya que el compromiso del proceso es hacer
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efectivos los derechos materiales (Monroy, 2001, p. 163), es decir crear
férmulas procesales mas céleres y expeditivas para tutelar un derecho ante

la evidencia de su vulneracion y el peligro de postergar su tutela.

La tutela diferenciada, también llamada tutela urgente, no sdélo se
caracteriza por la urgencia que amerita la proteccion del derecho que se
alega se esta vulnerando o amenazando, sino también por el hecho de que
éste se encuentra en una situacién de flagrancia, es decir, verificable en la
realidad, por lo que no requiere de una cognicion plena al ser visible el ilicito
que se alega. Asimismo, la tutela urgente se constituye en la unica via
idénea para prevenir o evitar la continuacion del dano, ya que de transitarse
por un proceso de cognicion plenaria la tutela a otorgar seria tardia, y el

perjuicio irreparable.

4.8.3. Presupuestos.

En doctrina procesal reciente el profesor Omar Sumaria Benavente nos
dice que los presupuestos para otorgar tutela jurisdiccional diferenciada son
los siguientes: a) Interés tutelable cierto y manifiesto; b) Necesidad
impostergable de tutela; y, ¢) unica via eficaz para la tutela del derecho
invocado. (Sumaria, 2014, p.14). Respecto al primer presupuesto, este se
refiere la acreditacion de una fuerte probabilidad de la existencia de un
derecho, que tiende a la “exigencia de certeza o conviccion suficientes que
es atendible lo solicitado” (Eguren, citada por Sumaria, 2014, p. 15).

Asimismo, presupone que el actor haya ofrecido instrumentales que
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acrediten el derecho que invoca, en un grado cercano a la certeza, que
justifican “un tramite minimo y un contradictorio acotado” (Sumaria, 2014, p.
15). El segundo requisito presupone la lesion efectiva de un derecho y la
inminencia de un dafo irreparable, de no brindarse la tutela que se solicita.
Al respecto Juan Monroy Galvez nos dice: “(...) estos derechos requieren
una cobertura judicial urgente, porque si van a ser resueltos una vez
concluido un proceso ordinario-por citar un ejemplo-el agravio a su titular se
convertiria en definitivo y el proceso habria significado una actividad
infructuosa”. (Monroy, 2001, p. 163). Finalmente, sobre el tercer
presupuesto, el magistrado Rolando Martel Chang, refiriéndose a las
medidas autosatisfactivas senala: “(...) constituyen requerimientos urgentes
(...) con caracter expedito, autébnomo y definitivo, la remocion de vias de
hecho u otras situaciones coyunturales urgentes que puedan acarrear dafo
inminente e irreparable, no siendo necesaria la instauracién de otro

proceso”. (Martel, 2015, p. 126).

4.8.4. Tipos de tutela jurisdiccional diferenciada.

Respecto a los tipos de tutela jurisdiccional diferenciada el profesor
Martin Hurtado reyes sefala que estos son: “(...) la tutela preventiva y la
tutela de urgencia, dentro de esta ultima encontraremos la tutela urgente
cautelar, tutela urgente satisfactiva, tutela anticipatoria (formando parte de
ella el instituto de ejecucién anticipada de sentencia apelada), el proceso de
amparo, la prueba anticipada”. (Hurtado, 2006, p.126). Por su parte, el

profesor Rolando Martel Chang (Marte, 2015, p. 115) considera que la
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expresion “proceso urgente” alude a un género que reconoce las siguientes
especies: a) La tutela cautelar clasica; b) la tutela anticipatoria; y, c) la tutela

satisfactiva autébnoma.

Nosotros optaremos por desarrollar brevemente las categorias

sefaladas por Martin Hurtado Reyes por considerarla de mayor amplitud:

a) Tutela Preventiva: La tutela preventiva es una forma de tutela
diferenciada que tiene por finalidad evitar un dafo o evitar que este
prosiga, tutelando un derecho material. Siguiendo a Aldo Zela Villegas
podemos sefalar que: (...) la tutela preventiva tiene como finalidad
actuar antes que el dafno se concrete, evitando que continuela accion
dafiosa, o evitando que la misma se repita (...), para ello debera
imponerse al demandado una obligacién de hacer o no hacer. (Zela,
2010, p. 42). Asimismo, también se le denomina tutela inhibitoria,
sobre la cual Renzo CavaniBrain senala que: “(...) es aquella
proteccion del derecho material destinada a impedir la practica,
reiteracion o continuidad de un acto ilicito, por lo que, al buscar su

prevencion, mira hacia el futuro. (Cavani, 2014, p. 182).

b) Tutela Cautelar: La tutela cautelar es un derecho fundamental implicito
al debido proceso, el cual tiene por finalidad evitar que el transcurso
del tiempo haga que el derecho material devenga en inutil o vacio de
contenido al culminar el proceso, por lo cual toma medidas de

aseguramiento (cautelares) previstas en el ordenamiento juridico para
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evitar que éste se perjudique hasta la emisién de la sentencia. El
profesor Giovanni Priori Posada, sefala al respecto: “(...) el derecho a
la tutela cautelar es un derecho fundamental que tiene todo ciudadano
de solicitar y obtener del érgano jurisdiccional - a través de una
cognicion sumaria - el dictado y la ejecucion oportuna de medidas
cautelares que sean adecuadas para garantizar la efectividad de la
sentencia. (Priori, 2005, p. 184). Por su parte, la procesalista Eugenia
ArianoDeho sefiala: “La tutela cautelar ser presenta, pues, desde la
Optica del sujeto necesitado de tutela (el “justiciable”) como una
auténtica garantia de obtener tutela efectiva y definitiva de sus
derechos, en todos auellos supuestos en los que el tiempo necesario
para obtener la razén constituye fuente potencial de ineficacia de

aquella(...)”. (Ariano, 2014, p. 18).

Tutela Anticipatoria: Esta forma de tutela diferenciada es una
innovacion de la doctrina brasilefia. Segun el profesor brasilefo
LuizGuilhermeMarinoni, su finalidad radica en que: “(...) el tiempo del
proceso sea distribuido entre las partes litigantes en la proporcién de la
evidencia del derecho de actor y la fragilidad de la defensa del
demandado” (Marinoni, 2001, p. 138). Asimismo, el profesor Rolando
Martel Chang nos dice que: “Son casos “evidentes” en cuanto al grado
de conviccion emergente de los hechos constitutivos vy
fundamentalmente de la prueba aportada”. (Martel, 2015, p. 117).
Luego nos dice que: “(...) la tutela anticipada es una tutela diferenciada

de urgencia que en base en una cognicidon sumaria y siempre que se
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cumplan los requisitos de procedencia, satisface anticipadamente al
peticionante otorgandole una atribucion o utilidad que pudiera
probablemente obtener en una sentencia futura con autoridad de cosa
juzgada material”. (Martel, 2015, p. 119). El profesor Martin Hurtado
Reyes nos explica la utilidad y diferencias entre la tutela cautelar y la
tutela anticipatoria: “(...) la primera fundamentalmente para garantizar
el cumplimiento de lo que se decida en la sentencia, no es admisible
su uso para anticipar lo decidido en la sentencia, en tanto la segunda
sirve para anticipar total o parcialmente las pretensiones resueltas de

manera favorable en sentencia de condena”. (Hurtado, 2006, p. 365).

Proceso de amparo: Es un proceso constitucional, el cual tuvo su
origen en México, que tiene por objeto la proteccion de los derechos
constitucionales, frente a la violacion o amenaza de éstos por cualquier
autoridad, funcionario o particular, exceptuando aquellos derechos que
son protegidos por el habeas corpus (libertad individual y derechos
conexos) y el habeas data (derecho de acceso a la informacion publica
y derecho a la autodeterminacién informativa). Nos resulta interesante
la definicién que sobre el amparo realiza el magistrado Edwin Figueroa

Gutarra:

El amparo resulta, pues, una herramienta de legitimacion
democratica del Estado Constitucional, asi como un instrumento
de accion a materializar ante los jueces constitucionales. Sobre

ambos caracteres se consolida e identifica un mecanismo que
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se hace sdlida. Con base en la concesion de tutela de urgencia
para demandas constitucionales que persiguen la defensa de un
derecho fundamental y que, especificamente, en el amparo,
persigue una restitucion efectiva del derecho conculcado.

(Figueroa, p. 185, 2012).

En el concepto dado, el citado autor nos deja vislumbrar las
dimensiones objetiva y subjetiva de los procesos constitucionales;
y, en relacion al proceso de amparo, su necesidad de tutela de
urgencia se justifica en la naturaleza de los derechos
fundamentales en conflicto, es decir, tanto para el derecho subjetivo
del demandante, pero también para mantener la supremacia y

vigencia del ordenamiento constitucional.

e) Tutela urgente satisfactiva: En doctrina argentina, la magistrada Mabel
De los Santos la define como: “(...) son soluciones jurisdiccionales
urgentes no cautelares, despachables in extremis mediando una fuerte
probabilidad de que los planteos formulados sean atendibles. Las
mismas que importan una satisfaccion definitiva de los requerimientos
de los postulantes, de modo que son auténomas (...)". (De los santos,
1998, p. 73). Por su parte, en sede nacional, Martin Hurtado Reyes

hace la siguiente definicion:

Las medidas urgentes satisfactivas son mecanismos de

tutela diferenciada mas concretamente de tutela urgente,
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que buscan dar satisfaccién inmediata a quien requiere
de tutela juridica en situaciones de urgencia, la cual no
puede ser atendida por la tutela ordinaria, pues
colapsaria y se vulneraria irremediablemente el derecho
que busca proteger con una medida de esta naturaleza,
esta tutela urgente no es instrumental, ya que no requiere
llevar la discusion a otro proceso y se agota en su

ejecucion. (Hurtado, 2006, pp. 308-309).

f) Prueba anticipada: Respecto a esta institucion juridica el profesor
Martin Hurtado Reyes nos dice: “(...) esta actuacion se realiza fuera
del proceso, pero con el objetivo de aportarla en una posible y
futura relacion juridica procesal, la misma que se entablara entre el
sujeto que solicitd su actuacion y el sujeto en contra de quien

solicité la misma o contra un tercero”. (Hurtado, 2006, p. 443).

3.8.5. Tipo de tutela jurisdiccional plasmada en la Ley N° 28457.

La Ley N° 28457, ley de Filiacion Judicial de Paternidad
Extramatrimonial, en su articulo 1° establece:

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 pensién alimentaria, de conformidad con
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lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 85 del Cédigo Procesal
Civil.

En este caso, el juez, ademas de expedir el mandato declaratorio de
paternidad extramatrimonial, correra traslado al emplazado de la
pretensién de alimentos.

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 sujetandose a lo establecido en el articulo
565 del Codigo Procesal Civil.

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 y el juez dictara sentencia

pronunciandose sobre la pretension de alimentos.

La estructura procesal de la ley obedece al llamado proceso monitorio,
respecto del cual Enrique Vescovi, citado por Rolando Martel Chang, nos dice
que: “En los primeros el juez resuelve luego de oir a ambas partes, mientras
que en otros el contradictorio se invierte, es decir, el juez resuelve oyendo a
una de las partes, la demandante, y solo después oye al demandado,
siempre que se oponga”. (Martel, 2005, p. 67). Asimismo, respecto al proceso
monitorio, en sede nacional, el profesor Martin Hurtado reyes nos dice: “(...)
el proceso monitorio es un proceso especial y célere, sustancialmente
documental que puede servir de forma inmediata para el cobro de

determinadas acreencia y de forma mediata para lograr un titulo ejecutivo, en
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este ultimo caso, cuando el demandado no formula oposicidon”. (Hurtado,

2017, p. 285).

El proceso monitorio fue concebido desde sus inicios para tutelar el
derecho de crédito, un mecanismo mediante el cual el acreedor pueda cobrar
a su deudor su acreencia, no fue pensado para tutelar derechos
fundamentales, como el derecho a la identidad. La estructura procesal
plasmada en la ley ha sido motivo de elogios y criticas por parte de la
doctrina nacional, asi Enrique VarsiRospigliosi estd a favor de la norma

sefalando:

La propuesta procura enfrentar de manera expeditiva,
econdmica y equitativa uno de los problemas sociales mas
grandes y extendidos en el pais. Casi un millén y medio de
personas tienen directa o indirectamente problemas de filiacion
extramatrimonial. La idea ha ido contar con un procedimiento
propio que respetando los derechos de los involucrados, pero
utilizando medios coercitivos y eficaces, permita alcanzar

justicia de manera oportuna. (Varsi, 2010, p. 100).

Por su parte, Carlos Furuken Zegarra es contrario a la misma

sefnalando:
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La filiacion extramatrimonial ;debe ser encausada a través de
procesos de cognicion o monitorios? Consideramos que esta
pretension debe ser encausada dentro de un proceso de
cognicion, puesto que la inseguridad respecto al derecho
fundamental controvertido (filiacion) debera ser resuelta con
amplitud de pruebas (y no sobre la base de una sola por mas
infalible que sea), lo cual supone que el emplazado tenga
verdadera y efectiva oportunidad de defenderse y de presentar
las aludidas pruebas que acredite sus alegaciones. (Furuken,

2007, p. 85).

Pese a no ser la finalidad de la presente investigacién, en si,
cuestionar la estructura procesal del proceso de filiacion judicial
extramatrimonial, desde ya nos adherimos a la postura planteada por
Furuken, al considerar que la ley ha dado una solucion extremadamente
simplista a una controversia que presenta demasiadas aristas y cuya finalidad
es la obtencién de una decision que repercutira de forma trascendente en dos
vidas, la del padre y la del hijo declarados judicialmente. Somos conscientes
que la ley obedecié a un deseo de invertir la carga de la prueba, dado lo dificil
de su obtencion ante la negativa del demandado; sin embargo, se ha pasado
de un extremo de abuso de derecho por parte del demandado, a la casi total
indefension de éste, al someterse la declaracion de paternidad a una sola
prueba, la genética, o, mejor dicho, a la ausencia de la misma. La situacién
fue tempranamente advertida por Eugenia ArianoDeho, quien respecto a la

prueba genética en dicho proceso senald: “(...) el legislador consagro un
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procedimiento mas tendiente a evitarla que ha practicarla”. (Ariano, 2005, p.

65).

Dada la estructura procesal de la ley, asi como el efecto que se obtiene
con la primera resolucién, mandato de paternidad, consideramos que éste
proceso pretende ser una tutela jurisdiccional diferenciada, en la modalidad
de tutela anticipada, en los términos antes expuestos, ya que desde el primer
acto procesal se anticipa los efectos de la sentencia final, filiacion vy
alimentos, considerando al mandato de paternidad como una declaracién
provisional de filiacion extramatrimonial, la cual se convertira en definitiva de
no mediar oposicidn, consistente en el sometimiento a la prueba genética. En
relacion a este extremo, el profesor Enrique VarsiRospigliosi, sefiala: “Este
es el acto mas importante del proceso, ademas de ser el primero que dicta el
juez sin necesidad de escuchar al demandado, inaudita altera pars”. (Varsi,
2010, p. 74).Mas adelante el citado autor senala: “Es importante llegar a
comprender la esencia del mandato de paternidad. Podemos sostener que
mas que un requerimiento a reconocer la pretension de la parte, el mandato
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”. (Varsi, 2010, p. 75).

Finalmente, en relacién a esta ultima aseveracion, debemos discrepar
con el citado autor porque la naturaleza del mandato de paternidad no puede
equipararse a la tutela anticipada, por lo menos en el extremo de ser una

declaracion provisional de paternidad, ya que en dicha etapa no se cuenta
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con una prueba suficiente para llegar a dicha conclusion, ya que dicho valor
es el que se le atribuye a la negativa del demandado al sometimiento de la
prueba genética, no contandose al emitirse el mandato de paternidad mas
que con la sola imputacion de paternidad que atribuye la demandante, lo cual
resulta insuficiente para conceder una tutela anticipatoria, es decir, anticipar

los efectos de una declaracion judicial de paternidad.

4.9. EL DERECHO A LA IMPUGNACION.

4.9.1. Concepto y configuracion.

El término “impugnar” o “impugnacion” proviene del latin “impugnare” o

” “ ti 13

“impugnatio”, que significa “ataque”, “atacar”,

(i 113

asalto” o “asaltar”, “combate” o

“combatir’. Este concepto tiene multiplicidad de usos en el derecho.

Como nos dice procesalista argentino Adolfo Rivas: “(...) en un primer
sentido, “impugnar” no es sino ejercer toda actividad destinada a cuestionar
una situacion factica, un status, un deber, una obligacion, con trascendencia
en aquel terreno. Se trata de una utilizacion de un amplisimo espectro,
abarcativo del obrar tanto en jurisdiccional como en lo extrajurisdiccional”.
(Rivas, 1990, p. 192). Mas adelante, el jurista argentino nos dice: “En sentido
estricto, impugnar, significa atacar una conducta de autoridad publica-
administrativa o jurisdiccional traducida en actos, hechos u omisiones”.
(Rivas, 1990, p. 193). Finalmente, este autor sefiala: “Ya con un tercer

sentido, al que denominamos “técnico-procesal”, la impugnacion es el ataque
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destinado a obstar los efectos o la vigencia de un pronunciamiento
jurisdiccional el que realiza en uso de sus facultades decisorias el 6érgano o
magistrado investido del poder de dirimir conflictos de intereses aplicando a

tal fin el derecho con virtualidad de cosa juzgada”. (Rivas, 1990, p. 193).

Respecto al concepto del derecho a la impugnacion, Mandrioli, citado
por Eugenia ArianoDeho, sefiala: “bajo un perfil generalisimo, la impugnacién
es un cuestionamiento que puede tener por objeto no solo una resolucion (de
un juez o de cualquier otro érgano) sino también, mas genéricamente, un
acto”. (Ariano, 2015, p. 25). Asimismo, Cipriano Gdémez, citado por la
profesora mexicana Macarita Elizondo Gasperin, sefiala: “(...) la impugnacién
es tema que rebasa las fronteras de lo estrictamente procesal y jurisdiccional.
La impugnacién constituye una instancia reclamadora de la legalidad o

procedencia de un acto de autoridad”. (Elizondo, 2013, p. 214).

En sede nacional, el juez superior y profesor universitario Martin

Hurtado Reyes define el derecho a la impugnacién en los siguientes términos:

El derecho a recurrir o a la impugnacion, es un derecho
constitucional, es un derecho subjetivo que nace por el solo
hecho de ser parte o tercero legitimado en un proceso judicial o
procedimiento, brinda la oportunidad a su titular de atacar,
cuestionar, alzarse en contra de lo decidido cuando existan
decisiones que lo perjudiquen, permitiéndole no dejar firmes las

decisiones que pueden contener errores o afectadas por alguna
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otra situacidn que no le permitan seguir surtiendo efectos

juridicos. (Hurtado, 2010, p. 840).

Sobre el contenido de este derecho fundamental, el profesor de la

Universidad Andina del Cusco, Roberto Gonzalez Alvarez, nos dice:

El contenido del derecho a impugnar es el mismo que muestra
el de accion o el de contradiccion, que no es sino libertario y
social. No es equivocado, entonces, decir que el derecho a
impugnar es una expresion del derecho de accién (o del de
contradiccién) en escenario procesal impugnatorio. Asi, el
derecho a impugnar no es unicamente un derecho que se
vincula al obrar negativo del Estado (este no interfiere con la
libertad del justiciable traducida en dispositividad procesal para
impugnar con el medio que mas le convenga o simplemente que
sea de su eleccion), sino también al obrar positivo estatal (el
Estado debe proporcionar a los ciudadanos un servicio estatal
de justicia adecuado o, mejor, efectivo, lo que se traduce en
atencion estatal a impugnaciéon promovida). (Gonzalez, 2014, p.

284).

En doctrina argentina, el profesor Oswaldo Gozani nos sefala que el
fundamento del derecho a la impugnacion radicaria en el error: “La categoria
unitaria que tiene la impugnacion reposa en un presupuesto unico: el error”.

(Gozani, 2009, p. 12). Mas adelante, continia precisando: “Esta es la

124



verdadera dimensién del objeto: la impugnacion tiende a corregir la falibilidad
del juzgador, y con ello, a lograr la eficacia del acto jurisdiccional”. (Gozani,
2009, p. 12). Siguiendo con doctrina uruguaya, el procesalista Enrique
Vescovi sefala que: “La impugnacion aparece entonces con un efecto
revisivo natural, que tiende a perfeccionar las decisiones en vasca de la

justicia”. (Vescovi, 1988, p. 55).

En doctrina nacional, el profesor Luis Genaro Alfaro Velasquez
sostiene: “(...) la impugnacion es el derecho de los justiciables, previamente
establecido por el legislador, en virtud del cual pueden acceder a un
instrumento o medio juridico que les permita cuestionar u observar la
resolucién que le causa perjuicio; en otras palabras se intenta tutelar la
posibilidad que los justiciables puedan ejercer un verdadero control de la
resolucién judicial. (Alfaro, 2015, p. 397). Asimismo, nos dice: “(...) el derecho
a la impugnacion se constituye en un mecanismo eficiente para reducir las
posibilidades de error de la decision del juez y de esta manera aumentar el
grado de probabilidad y asi se corresponda con lo que realmente acontecio
en la realidad, mediante la obtencién de una sentencia lo mas justa posible”.
(Alfaro, 2015, p. 405). Finalmente, este procesalista también nos sefala: “(...)
en su disefio legal se debe procurar su regulacion sin que vulnere otros
derechos fundamentales procesales como el derecho de audiencia o

contradictorio y el de igualdad procesal”. (Alfaro, 2015, p. 409).

En el caso Alberto FujimoriFujimori, el Tribunal Constitucional tuvo la

oportunidad de desarrollar el derecho a la pluralidad de instancias,
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estrechamente vinculado al derecho a la impugnacion, como veremos mas
adelante, sefialando lo siguiente: “el derecho a los medios impugnatorios sea
un derecho fundamental de configuracion legal, implica que “corresponde al
legislador crearlos, establecer los requisitos que se debe cumplir para que
estos sean admitidos, ademas de prefigurar el procedimiento que se deba
seguir” (Cfr. SSTC 5194-2005-PA, F. J. 5; 0962-2007-PA, F. J. 4; 1243-2008-
PHC, F. J. 3; 5019-2009-PHC, F. J. 3; 6036-2009-PA, F. J. 2; 2596-2010-PA,
F. J. 5)". (STC. N°04235-2010- PHC/TC, F.J. N° 10, Caso Alberto

FujimoriFujimori).

Estando a las definiciones expuestas, por nuestra parte, nos
atrevemos a dar una definicion amplia del derecho a la impugnacion como
aquel derecho fundamental que tiene todos justiciable de atacar, cuestionar,
contradecir y rebelarse, por cualquier via, contra todo acto de poder publico o
privado que le cause perjuicio por vulnerar sus derechos (fundamentales o
legales), y que se encuentra viciado por un error juridico (procesal o material)
0 una arbitrariedad. Asimismo, consideramos que el derecho a la
impugnacion no necesariamente puede hacerse valer en el marco del mismo
proceso o procedimiento que nos cause agravio, sino también en otro distinto
que tenga por finalidad revertir la situacion de injusticia que nos causa

agravio.

4.9.2. Derecho a la Impugnacién y Derecho a la Pluralidad de Instancias.

La Constitucion Politica del Peru (CPP), prescribe:

126



Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcion

jurisdiccional:

6. La Pluralidad de la Instancia.

El derecho a la pluralidad de instancias es un derecho fundamental
reconocido en nuestra norma fundamental, sin embargo, ella no reconoce el
derecho a la impugnacion. Ambos derechos no necesariamente tienen la
misma configuracion y contenido, pese a estar vinculados. Segun Eugenia
ArianoDeho: “la gran mayoria de ordenamientos no cuentan con una clausula
expresa referida a las impugnaciones procesales, por o que, sobre todo, a
nivel doctrinario, aquellos que las consideran una garantia, se ven precisados
a adscribirlas o al derecho a la defensa, o al derecho de accion, o la tutela
jurisdiccional efectiva, o a un proceso con todas las garantias (o, si se

prefiere, al “debido proceso”), etc. (Ariano, 2015, p. 47).

Siendo asi, resulta sumamente preguntarnos sobre el significado del
derecho a la pluralidad de instancias. Es asi que la propia Eugenia

ArianoDeho nos clarifica el concepto diciéndonos:

(...) estoy (ya) absolutamente convencida de que la directiva
constitucional de la “instancia plural” no implica en absoluto el
que toda resoluciéon a emitirse durante el desarrollo de del
proceso sea “‘impugnable” ante un juez distinto del que la emitio,

sino solo el que una vez cerrada la primera instancia del proceso

127



con la emisidén de la sentencia (de fondo o no), se prevea (al
menos) un medio para que pueda renovarse ante un juez

distinto”. (Ariano, 2010, p. 284).

Resulta evidente que, de lo sefalado por Eugenia ArianoDeho, el
derecho a la pluralidad de instancia no considera a todas las impugnaciones
que puede prever el ordenamiento procesal, como la reposicion, la nulidad de
cosa juzgada fraudulenta en el proceso civil o de la revisidon en el proceso
penal, nada mas garantiza que lo resuelto por un juez de primera instancia
puede ser revisado o reexaminado por una instancia superior, y no todo
medio de impugnaciéon pretende ser conocido por otro érgano judicial o
procura la apertura de otra instancia, dado que hay recursos que son
interpuestos y resueltos por el mismo juez. La apelacion, el medio
impugnatorio clasico en el que se expresa el derecho a la instancia plural, no
es el que inspira todos los recursos, ya que solo considera los recursos
verticales, excluyendo a los horizontales. Asi, Hernando DevisEchandia
considera: “La impugnacion es el género y el recurso es la especie”. (Devis,
1997, p. 505). Por otro lado, la revisién del error judicial no es el unico
fundamento del derecho a la instancia plural, pues hay otros que persiguen
uniformidad en la aplicacion del derecho objetivo, como lo es el recurso de

casacion, o la defensa del orden constitucional, como el proceso de amparo.

Existen posturas que equiparan el derecho a la impugnacion y el

derecho a la pluralidad de instancias, como si fueran el mismo derecho, otras

128



que incluyen el derecho a la impugnacién dentro del derecho a la pluralidad
de instancias. Nosotros, por las consideraciones expuestas, coincidimos con
el profesor Luis Genaro Alfaro Valverde, al sefalar que el derecho a la
impugnacion se adscribe no dentro del derecho a la pluralidad de instancias,
sino dentro del derecho al debido proceso, del cual constituiria un derecho

implicito. (Alfaro, 2015, p. 409).

En el proceso de filiacion extramatrimonial se garantiza el derecho a la
pluralidad de instancias, ya que la Ley N° 28457, Ley que regula el proceso
de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, en su articulo 5°, sefala lo
siguiente: “La declaracion judicial de paternidad, la resolucién que ampara la
oposicion y/o el fallo relativo a la prestaciéon de alimentos podran ser apelados
dentro del plazo de tres dias de notificado. // Ingresada la causa al superior
jerarquico, el juez sefialara fecha para la vista de la causa dentro del plazo de

diez dias y se emitira la sentencia en un plazo que no excedera de diez dias”.

Del tenor de este articulo se infiere que la apelacién, como medio
impugnatorio, esta reservada solo al demandado a efectos de contradecir la
sentencia que declara su paternidad, contrario sensu es inapelable Ila
sentencia que rechaza la declaracion de paternidad, es decir cuando la
oposicion se declara fundada. Por nuestra parte consideramos que en dicho
caso también resulta apelable la oposicion fundada a pesar de que la norma
no lo prevea, porque puede darse el caso que se hayan tomado mal las
muestras bioldgicas sometidas a examen entre otro tipo de defectos formales

y/o sustanciales. Con relacion a este punto el Dr. Enrique VarsiRospigliosi
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sefala respecto a eta resolucion lo siguiente: “4 Sera esta también apelable?.
Sin duda que si — lo afirmamos tajantemente -, en razén de que, se tiene un
legitimo derecho al mismo; el hecho es encontrarle fundamento para su

procedencia. (Varsi, 2010, p. 94).

Sin embargo, este medio impugnatorio, tal como dijimos en nuestro
plan de tesis, resulta ilusorio para el demandado de escasos recursos
econdémicos al que le resultara imposible costear el costo de la prueba
genética, ya sea en primera o en segunda instancia; aunado a ello el auxilio

judicial resulta una utopia que muy dificilmente se concretara.

4.9.3. Presupuestos.

El profesor Martin Hurtado Reyes ha sefialado que la impugnacién, se
asienta sobre la presencia de los siguientes presupuestos: a) existencia de un
proceso o de un acto procesal susceptible de impugnacién; b) se requiere
sujetos con interés; c) existencia de agravio; d) voluntad expresa de

impugnar; e) existencia de error; y, f) cumplimiento de requisitos.

A continuacion desarrollaremos brevemente cada uno de los

presupuestos de la impugnacién:

Existencia de un proceso o de un acto procesal susceptible de
impugnacion: “(...) se precisa de la preexistencia de un acto

procesal con vicio o error para la procedencia de la
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impugnacién, pues la actividad impugnatoria no se puede
realizar sobre actos futuros, ya que la procedencia de los
mismos se da respecto de actos procesales futuros, ya que la
procedencia de los mismos se da respecto de actos procesales
previamente determinados e identificados por el impugnante,
quien debe senalar los fundamentos que sustentan su pedido.

(Hurtado, 2010, p. 841).

Interés: “Para tener interés en la impugnacion es necesario
sentirse agraviado o perjudicado con el acto procesal que se
impugna”. (Hurtado, 2010, p. 841). Asimismo, DevisEchandia,
citado por Martin Hurtado Reyes, sefala: “sin interés no
procede recurso. Se trata de un interés especial por resultar

perjudicado con la providencia”. (Hurtado, 2010, p. 842).

Existencia de agravio: En palabras de Enrique Vescovi: “(...) lo
que interesa es el resultado concreto del acto, sus efectos
practicos respecto del derecho invocado y la situacion juridica
concreta del interesado”. (Vescovi, 1988, p. 41). Segun Osvaldo
Gozani: “(...) el agravio es el perjuicio concreto que sufre el
sujeto. Difiere del concepto gravamen, que pertenece al terreno
estrictamente procesal (presupuesto para recurrir; en cambio,
se asocia con el interés, que resulta ser una proyeccion del
dano, o interés insatisfecho o menoscabado. (Gozani, 2009, p.

16). Asimismo, Victor De Santo, respecto a la relacion entre
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interés y agravio: “Determina este interés la existencia de un
gravamen, O sea un perjuicio concreto resultante del
pronunciamiento, al recurrente y consiste, en la disconformidad

entre lo solicitado y lo resuelto”. (De Santo, 2004, p. 122).

Voluntad expresa de impugnar: Sobre este presupuesto, el
profesor Adolfo Rivas nos dice: “(...) es necesario que la
voluntad cuestionadora se exprese de modo de no dejar dudas
del deseo impugnativo utilizando las formas que al respecto
establezca la ley”. (Rivas, 1990, p. 194). Asimismo, sobre este
presupuesto, Martin Hurtado Reyes nos dice: “Ello implica una
declaracion de voluntad expresa del impugnante para hacer
saber en el proceso de manera formal que esta atacando o
cuestionando un acto procesal determinado, buscando su
rescision o revocacion”. (Hurtado, 2010, p. 845). En tal sentido,
se elimina la posibilidad de un medio impugnatorio tacito o de
oficio, por lo que la consulta no puede considerarse un medio de

impugnacion.

Existencia de error: Los errores pueden in iudicando (de
derecho) o in procedendo de procedimiento); al respecto, el
profesor Enrique Vescovi nos dice: “(...) el “error in iudicando”
es un error sobre el fondo (contenido) y consiste normalmente

en una violacion a la ley desaplicandola erréneamente. Dicho en

otros términos: el error in iudicando puede consistir sea en la
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aplicacion de una ley inaplicable, la no aplicacion de la que
fuere aplicable; o en la errénea aplicaciéon de ella. // El “error in
procedendo”, en cambio, es la desviacion de los medios que
sefala el Derecho Procesal para la dilucidacion del proceso.
Son los vicios que afectan a los diversos actos procesales que
componen el proceso. (Vescovi, 1988, p. 37). Por su parte,
Adolfo Rivas senala: 1. Error del érgano jurisdiccional, sea en lo
referente a la apreciaciéon de las pruebas reunidas, sea en
cuanto al derecho aplicado, o ambos aspectos a la vez. Es el
error in iudicando. // 2. Vicios formales en el procedimiento
seguido o en la resolucion en si capaces de invalidarlos. Es el

error in procedendo”. (Rivas, 1990, p. 195).

Cumplimiento de requisitos: La actividad impugnatoria esta
sujeta a requisitos formales que determinan su ejercicio.
Relacionado a estos requisitos, el argentino Osvaldo Gozani
nos indica como requisito objetivo: “b.2.) Lugar tiempo y forma:
como todo acto juridico que necesita formalizarse para lograr
los efectos estipulados, la impugnacién debe adecuar su

transito hacia el modelo que cuestiona”. (Gozani, 2009, p. 17).

4.9.4. Principios.

A continuacién, revisaremos brevemente los principios que rigen la

impugnacion, siguiendo la clasificacion del profesor Adolfo Rivas, estos son:
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Principio de legalidad: No hay impugnacion sin ley previa que defina el
acto impugnable, la causal respectiva debe estar taxativamente
prevista en la norma objetiva. En palabras de Martin Hurtado Reyes:
“‘No se pueden ejercitar medios impugnatorios que no se encuentren
sefalados taxativamente en el Cddigo. (Hurtado, 2010, p. 851).
Asimismo, en doctrina espanola, el catedratico de la Universidad de
Barcelona, Sergi Guash Fernandez indica: “(...) el legislador puede
configurar libremente el sistema de recursos, estableciendo los
supuestos en que cada uno de ellos procede y los requisitos que han
de cumplirse en su formalizacién. (...) no pueden ser fijados
arbitrariamente sino que deben responder a la naturaleza del proceso y
a las finalidades que justifiquen su existencia (...). (Guash, 2003, p.

171).

Principio de legitimidad: No puede haber impugnacién sin interés
protegible de la parte impugnante. Al respecto, profesor argentino
Osvaldo Gozani senala: “(...) se afirma que la legitimacion para
interponer recursos incumbe a la parte y no a los terceros cuya
situacion no encuadra en ninguna de las modalidades de intervencién
previstas en el Codigo, salvo que se trate precisamente de la
providencia que le niega el caracter de tal, en cuyo caso por su
gravitacion esencial es susceptible del recurso de apelacion”. (Gozani,

2009, p. 22).
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Principio de temporalidad: Los recursos, medios a través de los cuales
se hacer valer el derecho a la impugnacion, pero estos no pueden
hacerse valer por tiempo ilimitado luego de que se produzca el acto
que se alega que causa agravio, ya que de ser asi, decae el interés
para impugnar. El profesor Adolfo Rivas sefala: “Asi y como principio,
debe concretarse en los plazos marcados por la ley, como ocurre en
materia recursiva o incidental; de lo contrario se producira la caducidad
o decaimiento del derecho a recurrir’. (Rivas, 1990, p. 200). Por su
parte, el colombiano Hernando DevisEchandia nos dice: “La
impugnacion debe hacerse valer oportunamente, hasta cierto
momento, llegado el cual adquiere firmeza, pues de lo contrario seria
imposible concluir un proceso y se pecaria contra la seguridad

juridica”. (Devis, 1997, p. 505).

Principio de agotamiento de impugnaciéon: Cuando se intenta un via de
cuestionamiento y esta se frustra por desercion, desistimiento,
declaracion de improcedencia, queda cerrada la posibilidad de un
nueva intento en esa misma via, pero no necesariamente en otra,

como podria ser la via constitucional.

Principio de limitacidon: El érgano revisor de resolucion impugnada no
puede ir mas alla de los temas planteados por el impugnante, lo que
constituye una limitacién formal. Segun Martin Hurtado Reyes: “(...)
implica avocarse soOlo a resolver cuestiones propuestas por quien

impugna, salvo se trate de temas vinculados a la indefension o
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atentado contra el debido proceso, en los que pueda involucrar temas

no vinculados por quien impugna”. (Hurtado, 2010, p. 853).

Principio de prohibicion de reformatio in pejus: Este principio prohibe
que la sentencia impugnada ante un tribunal superior, pueda ser
modificada en su perjuicio del recurrente, salvo que medie
impugnacion de la parte contraria. Segun el profesor Martin Hurtado
Reyes: “la sentencia de grado no puede ser modificada en perjuicio del
apelante; no puede serle desconocido o impuesto nada que no le haya
reconocido o no la haya impuesto la sentencia impugnada (salvo claro
estd que haya mediado apelacion de la parte contraria y haya
solicitado una modificacion en ese sentido)”. (Hurtado, 2010, p. 859).
Asimismo, Adolfo Rivas sefala: “Si bien este principio se vincula de
manera habitual con los recursos, pensamos que como en realidad del
de congruencia y del dispositivo, es aplicable a todo medio

impugnativo. (Rivas, 1990, p. 202).

4.9.5. Efectos.

Son varios los efectos de la impugnacion, sin embargo, ellos no se dan
en la misma medida; esto implica que, algunas veces se dan unos, pero no
todos ellos. Con relacién a los efectos de la impugnacién, la doctrina ha
sefalado como los mas relevantes al efecto suspensivo y devolutivo, aunque

también se habla de un efecto extensivo.
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Efecto Suspensivo: Segun Gozani: “El efecto suspensivo genera la
inejecucion de la sentencia o del acto impugnado hasta que se
resuelto el recurso que contra ella se interpone. (Gozani, 1999, p. 49).
En palabras de Rivas: “la no efectivizacion del mandato contenido en
el decisorio atacado”. (Rivas, 1990, p. 206). Constituye la aplicacion
del principio romano “appelationependente nihil innovarum”. Sin
embargo, existen excepciones a esta regla, como la actuacion de la
sentencia prevista en el articulo 22° del Cddigo Procesal
Constitucional, que es una forma de tutela anticipatoria.

Efecto Devolutivo: El profesor uruguayo Enrique Vescovi, lo define
como: “(...) el desprendimiento de la jurisdiccién por el 6rgano que
dict6 el acto y, frente a la impugnacion, entre la jurisdiccion (facultad de
juzgar) al superior. Proviene de la época en que, por derivar la facultad
de juzgar del emperador y éste la delegaba en los jueces, por lo que al
recurrir ante aquel se producia realmente una devolucién de dicho
poder”. (Vescovi, 1998, p. 55). En sede nacional, el juez superior
Martin Hurtado Reyes nos dice que: “(...) toda impugnacién abre la
competencia para hacer un reexamen de lo decidido y cuando esta
nueva evaluacion la tiene que hacer una autoridad judicial
jerarquicamente superior al que la emitid, entonces se produce el
efecto devolutivo, pues la competencia del juez que conoce el principal
se traslada, se transfiere a otro juez (superior) para que resuelva la

impugnacion. (Hurtado, 2010, p. 870).
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Efecto Extensivo: También es llamado efecto comunicante o de
realidad, respecto del cual Osvaldo Gozani nos dice: “(...) consiste en
extender a la parte que no recurre los beneficios tomados de quien
impugna, por cuanto aquel se encuentra en idéntica situacién a la del
recurrente”. (Gozani, 1990, p. 50). Es decir, que los beneficios que
obtenga el impugnante se extienden a las partes y terceros legitimados
que no ha realizado dicha impugnacion, pero que se encuentre en la
misma situacion material que el recurrente, como en el caso del
litisconsorcio necesario. Asi lo indica Enrique Vescovi: “(...) cabe
admitir dicho efecto extensivo cuando la relacion sustancial, objeto del
proceso, resulta inescindible, en los casos de pluralidad de titulares de

ella que han sido partes en el proceso”. (Vescovi, 1988, p. 59).

4.9.6. Fines.

La impugnacion puede tener diversos fines, bien busca la “destruccion”
o la “modificacidon” de la resolucion judicial que causa agravio. Asimismo, la
impugnacion puede tener por finalidad la defensa de intereses privados,

como publicos.

Fin rescisorio: Busca destruir la resolucion judicial que causa perjuicio
a la parte impugnante. Nos dice Martin Hurtado Reyes: “La finalidad de
la impugnacion en este caso, es, destruir el acto procesal, acabar con
él y desaparecerlo del proceso, que deje de producir efectos juridicos”.

(Hurtado, 2010, p. 872).
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Fin revocatorio: Con respecto a este fin impugnativo, el autor citado en
las lineas anteriores nos dice: “Encontramos también como fin de la
impugnacion al fin sustitutivo o denominado también revocatorio, por el
cual el impugnante no solo busca la destruccion del acto procesal, sino
que su objetivo (por economia procesal) es que dicha decision se
sustituya por una nueva, es decir, el acto procesal originario (destruido)
es sustituido por un nueva acto procesal”. (Hurtado, 2010, p. 872). El
recurso de reposicion, consagrado en el articulo 355 del Codigo
Procesal Civil, es un claro ejemplo de esta finalidad, por el cual se

solicita al mismo juez que emiti6.

Proteccion intereses privados: Aqui la impugnacion busca mejorar la
situacion del impugnante en el proceso, es decir, la parte que se siente
agraviada ataca la resolucion o sentencia que le es desfavorable a
través del recurso respectivo, con la finalidad de lograr su destruccién
o modificacion, accién que responde a un interés individual, que se

aprecia con mas apreciable en el recurso de apelacion.

Proteccion intereses publicos: Aqui la impugnacion trasciendo a un
mero interés individual, como lo seria el cobro de una acreencia,
cuando la demanda de obligacién de dar suma de dinero es declarada
infundada y se interpone apelacion. Sin embargo, la proteccion de
intereses publicos se aprecia con claridad en el recurso de casacioén, o

en los procesos constitucionales, como el de inconstitucionalidad.
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4.10. EL DERECHO A LA COSA JUZGADA.

4.10.1. Origenes de la Cosa Juzgada y su tratamiento en los

tratados internacionales de Derechos Humanos.

Por el término “cosa juzgada” se hace referencia a una cualidad
especial que tienen las decisiones judiciales; al investigar sus
origenes, nos damos cuenta que como casi todo en el Derecho esta
institucién nos lleva a la antigua Roma. En efecto, aparece en el
proceso formulario romano en el cual la cosa juzgada tenia un fin
puramnte negativo: impedir el ejercicio de una nueva accion, lo que
resultaba imperfecto como mecanismo de seguridad y certeza juridica.
La superacion de esta imperfeccion se da cuando la exceptio
‘reiiudicatae” se transforma y nace no solo cuando se obtiene la
sentencia, sino en funcion del contenido de la misma, de tal manera
que el principio puramente negativo se convierte en uno de los paso de
los afios en este otro: “Ninguna sentencia puede infringir las
disposiciones de una sentencia anterior”, acepcion ultima que se

refiere a la cosa juzgada en sentido positivo.

En el proceso formulario, luego de que el demandado se ponia a
derecho después de haber sido notificado de la demanda, tenia lo que se
denominaba efecto novatorio, que implicaba una suerte de transformacion del
derecho en discusion, esto es, del derecho material, sobre el cual existia un

conflicto de intereses, el que se convertia en un derecho procesal: actio.De la
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misma forma una vez que el proceso habia dado inicio no era posible que se
iniciase otro sobre el mismo tema, toda vez que ya no habia mas derecho
sobre el cual discutir, al haberse convertido en una actioque estaba siendo

conocida en otro proceso.

Analizando los origenes historicos de la Cosa Juzgada la profesora

Ana Maria ArrarteArisnabarreta senala que:

(-..) una vez que se habia dado inicio a un proceso, se afirmaba que
existia una “res in iuditio” o “cosa en juicio”. Luego de la sentencia,
como el derecho material habia desaparecido, habiéndose creado un
derecho nuevo, no quedaba mas opcion de que el proceso concluyera
de manera definitiva- lo cual era légico porque ya no existia “cosa”
respecto de la cual seguir discutiendo-, por ello se indicaba que un
efecto era la “res iudictata” o cosa juzgada. Como vemos, en se
entonces se trataba de una consecuencia natural ante la imposibilidad

juridica y material de cuestionar. (Arrarte).

Por su parte el profesor Juan Monroy Galvez, se refiere a este tema
sefalando que: “Por el efecto novatorio, al producirse esta especie de
contrato procesal entre las partes para someterse a la jurisdiccion
(litiscontestatio), los derechos materiales de los litigantes —para decirlo en
términos contemporaneos- se extinguian pasando a convertirse en acciones
0, Si se quiere, en un derecho a la sentencia. Precisamente esta adquisicion

por parte de la funcion judicial del conflicto- res in iudiciumdeducta-
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determinaba el otro efecto de la litiscontestatio, el consuntivo. Segun este al
someterse a las partes a la decision judicial, no habia posibilidad de que se
inicie otro proceso sobre el mismo conflicto o derecho. Como se advierte,
estamos ante el antecedente histérico de lo que ahora conocemos como cosa
Jjuzgada. (Monroy, 1996, p. 25).Los romanos justificaron esta postura con
razones practicas de utilidad social. Para que la vida se desenvuelva lo mas
segura y pacificamente posible, es necesario asegurar el goce de los bienes

de la vida y garantizar el resultado del proceso

A modo de conclusiéon de este antecedente histérico podemos indicar
que en sus inicios se concibié a la cosa juzgada como un efecto de la
sentencia. Ello se debio6 justamente a la concepcién del Derecho Romano y a
este efecto novatorio de la litiscontestatiodel que se ha hecho mencién. No

obstante en la actualidad este criterio ya ha sido claramente superado.

Con respecto al tratamiento de la institucion de la cosa juzgada en los
tratados internacionales sobre derechos humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14°, inciso 4° el cual establece: ©
Nadie podra ser juzgado ni sancionado dos veces por un delito por el cual
haya ido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo a la
ley y al procedimiento de cada pais”; y en el ambito interamericano, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8°, inciso 4°,
denominado Garantias Judiciales consagra: “ El inculpado absuelto por una

sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.
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Los antecedentes de la institucion de la cosa juzgada en el ambito
nacional a nivel constitucional se remontan a las constituciones de 1821
(articulo 161°), 1834 (articulo 127°), 1839 (articulo 129°), 1856 (articulo 130°),
1860 (articulo 129°), 1867 (articulo 127°), 1920 (articulo 155°) y de 1933
(articulo 228°). Todos ellos establecen “la prohibicion de reabrir procesos

fenecidos”.

En la Constituciéon de 1979, articulo 2°, inciso 20° se consagro el
derecho a la libertad y seguridad personal, estableciendo en su literal Il) que:
‘La amnistia, el indulto, los sobreseimientos definitivos y las prescripciones
producen los efectos de cosa juzgada”. Ademas, en el inciso 11° del articulo
233°, denominado garantias de la administracién de justicia, estableci6 como
una de ellas: “La prohibicion de revivir procesos fenecidos. Nadie puede ser
juzgado nuevamente por hechos por los cuales haya sido absuelto o

condenado por sentencia firme”.

4.10.2. La Cosa Juzgada y su regulacion actual en la Constitucion.

La actual Constitucion Politica regula la Cosa Juzgada en los articulos
139°, incisos 2° y 13° como un principio y un derecho de la funcién
jurisdiccional. En el inciso 2° se establece lo siguiente: “La independencia en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a
causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado

en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
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modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan
el derecho de gracia ni la facultad de investigacién del Congreso, cuyo
ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni
surte efecto jurisdiccional alguno”. Mas adelante el inciso 3° del citado
articulo establece lo siguiente: “La prohibicion de revivir procesos fenecidos
con resolucién ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el sobreseimiento

definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada”.

4.10.3. Concepto, naturaleza y elementos de la Cosa Juzgada.

La seguridad juridica es uno de los principales baluartes del estado
moderno, aun mas es uno de los enunciados elementales del Estado Social
de Derecho, aunque su origen data del estado de tipo liberal donde primaba
la importancia del sistema procesal por sobre la persona. Bajo el esquema
actual, debemos entender a la seguridad juridica como la idea de certeza
sobre el sistema juridico que rige a determinada sociedad, sistema juridico
expresado en disposiciones normativas, que necesariamente son
interpretadas por los entes que administran justicia. Desde la doctrina
espanola, Juan Montero Aroca nos refiere: “El fundamento de la cosa juzgada
es pues, la seguridad juridica y aquella es la fuerza que el ordenamiento
juridico concede al resultado del proceso, es decir, a la sentencia que se dicta
al final del mismo. Esa fuerza atiende a un efecto del proceso, efecto que se

resuelve en la irrevocabilidad de la decision final”. (Montero, 1995, p. 364).
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La cosa juzgada es una de las herramientas procesales que buscan la
consecucion de la idea de certeza y convencimiento en el sistema juridico y
puede ser entendida como la inatacabilidad de una sentencia jurisdiccional
una vez que ha quedado firme. Esta es una institucion juridica procesal
mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en
algunas otras resoluciones, el caracter de inmutables, vinculantes vy
definitivas. Los citados efectos se conciben por disposicion expresa del
ordenamiento juridico para lograr la terminacion definitiva de controversias y

alcanzar un estado de seguridad juridica.

No se trata solo de un efecto de la sentencia sino de una cualidad y
un modo de ser y de manifestacion de sus efectos. La expresion tiene mas de
una acepcion. Res iudicata es, en realidad el litigio juzgado, o el litigio
después de la decision. En palabras de Carnelutti citado por Martin Hurtado
Reyes es: “el acto y a la vez el efecto de decidir, que realiza el juez en torno

al litigio”. (Hurtado, 2010, p. 482).

Los vocablos cosa juzgada provienen del latin res iudicatay significan
en su acepcion corriente lo que ha ido juzgado o resuelto. Procesalmente
atafie a las consecuencias o efectos , que es donde reside su esencia, los
cuales se contraen a dotar a ciertas resoluciones (autos o sentencias), de una
calidad especial que tiende a evitar que entre las mismas partes, por los
mismos hechos y sobre una idéntica pretension se instaure un nuevo proceso

judicial.
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Las resoluciones judiciales y los procesos que le dieron origen,
adquieren la calidad de cosa juzgada cuando el proceso, como un todo, ha
terminado por la falta de impugnacién oportuna o por el agotamiento de todos
los medios impugnatorios y todas las instancias. Dicho de otro modo, las
resoluciones consentidas y/o ejecutoriadas adquieren la calidad de cosa

juzgada.

La eficacia de la cosa juzgada radica en sus elementos los cuales son

los siguientes:

1) Inimpugnabilidad: Esta vedada la posibilidad de revivir procesos fenecidos.
2) Inmutabilidad: Una vez producida la conclusidn del proceso no es posible
dejar sin efecto la resolucion que hubiera adquirido el caracter de cosa
juzgada.

3) Coercibilidad: Permite a la parte cuyo derecho ha sido objeto de tutela a
través de una sentencia favorable, contar con la posibilidad concreta de exigir

del obligado el cumplimiento de lo dispuesto en ella.

Siguiendo esta orientacion el Articulo 123° del codigo procesal civil ha
establecido que una resolucion judicial adquiere la autoridad de cosa juzgada
cuando no proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya
resueltos; o las partes renuncian expresamente a interponerlos, o dejan
transcurrir los plazos sin formularlos, se le agrega el imperium que es el
atributo de la sentencia que emana de un 6rgano jurisdiccional, cuando ha

adquirido caracter definitivo.
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El Tribunal Constitucional se ha referido a la cosa juzgada como

garantia de la funcion jurisdiccional manifestando que:

(...)mediante el derecho a que se respete una resolucién que ha
adquirido la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de
todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan
puesto fin al proceso judicial no puedan ser recurridas mediante
medios impugnatorios, ya sea porque éstos han sido agotados o
porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo
lugar, a que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido
tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por
actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los
mismos organos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que
se dictd. (STC. N°04587-2004- AA/TC, F.J. N° 38, Caso Santiago

Martin Rivas).

4.10.4. La Cosa Juzgada, sus tres identidades y su relacion con el NE

BIS IN IDEM.

Para que se determine si un nuevo proceso es idéntico a uno anterior
ya fenecido hay que determinar tres identidades, la identidad de partes,
identidad de petitorios derivados de las pretensiones procesales y la identidad

de interés para obrar.
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Habra identidad de partes cuando una misma persona es parte
demandante y una misma persona es parte demandada en los dos procesos,
precisandose que la identidad fisica no necesariamente supone la identidad
de los sujetos en el proceso. El demandante y demandado deber ser los
mismos en ambas causas, la persona juridica, es una identidad legal y no
fisica, se trata mas bien de una identidad legal de parte, es asi, como puede
suceder que una misma persona actiue en dos procesos en calidades
juridicas distintas, no produciéndose la identidad legal de personas, o por el
contrario, puede suceder que dos personas fisicas distintas actuen en dos
procesos bajo una misma calidad juridica, produciéndose en ese caso la
identidad legal. Con respecto a este punto el Dr. Jorge Carriéon Lugo senala
que: “También hay que advertir que para calificar la identidad juridica de los
sujetos debemos examinar la posicién juridica que han adoptado las
personas en el proceso; hay que analizar lo que en la doctrina se denomina
legitimatio ad causam, es decir la titularidad por la cual se ha demandado y

contra quien se ha demandado”. (Carrién, 2000, p. 480).

En relacién a la identidad de petitorio el autor antes mencionado
sefala que:

Habra identidad de petitorio cuando en una primera demanda de

peticion concreta como elemento constitutivo de la pretension

procesal es la misma que la segunda demanda. Hay que sefialar

que el petitorio no puede desligarse de su pretension procesal.

Para establecer eta identidad hay que examinar el fundamento

inmediato de hecho y de derecho de las pretensiones procesales y
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su consecuente peticion. Aqui hay que examinar la motivacion
factica y juridica con la que se plantea la pretension procesal y su

respectivo petitorio en cada demanda. (Carrion, 2000, p. 481).

Finalmente, este autor sefiala con relacion al interés para obrar como

elemento integrante de esta triple identidad que:

(...) en cuanto al interés para obrar se requiere para la
identificacion de los procesos es el mimo que se exige para la
procedencia de la demanda conforme al articulo 427°, inciso 2° del
CPC. El interés para obrar sera el mismo en los procesos cuando
se constate que exista la misma necesidad ineludible del titular de
la pretensién procesal de acudir al organismo jurisdiccional para

exigir el cumplimiento de la pretensién. (Carrion, 2000, p. 482).

Existe una relacion intrinseca entre cosa juzgada y ne bis in idem, la

cual ya ha sido debidamente desarrollada por el TC que ha expresado lo

siguiente:

La eficacia negativa de las resoluciones que pasan con la calidad
de cosa juzgada, a su vez, configura lo que en nuestra
jurisprudencia hemos denominado el derecho a no ser juzgado 2
veces por el mismo fundamento (ne bis in idem).

En relacién a este derecho, el Tribunal tiene declarado que, si bien
el ne bis in idem no se encuentra textualmente reconocido en la

Constitucion como un derecho fundamental de orden procesal, sin
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embargo, al desprenderse del derecho reconocido en el inciso 2)
del articulo 139° de la Constitucion (cosa juzgada), se trata de un
derecho implicito que forma parte de un derecho expreso. (STC.

N°04587-2004- AA/TC, F.J. N° 46, Caso Santiago Martin Rivas).

4.10.5. Cosa Juzgada Formal y la Cosa Juzgada Material.

La doctrina ha desarrollado dos tipos 0 modalidades de cosa juzgada,
la cosa juzgada formal y la cosa juzgada material. Cuando nos referimos a la
cosa juzgada formal hablamos de una resolucién, auto o sentencia, firme
emitida dentro de un proceso. Cuando hablamos de la firmeza de una
resolucién, estamos hablando definitivamente firme desde el punto de vista
formal. Formal en el sentido de que no puede ser objeto de un nuevo
pronunciamiento que lo contradiga dentro del mismo proceso. En el caso de
los juicios de interdiccion, en los cuales la persona es declarada interdicta, es
decir; incapaz de realizar ciertos actos de disposicion y de administracion de
sus bienes, por incapacidad mental, esas sentencias son de indole formal, no
material.  Por qué formal? porque esta sentencia, juicio o proceso, puede ser
objeto de un nuevo litigio, o que convalide esta sentencia anterior, o
definitivamente la anule. ;Pero esto por qué? Porque este nuevo proceso, la
parte interesada, es decir; el interdicto va a demostrar que la incapacidad no
existe. Y al no existir la incapacidad, el Juez debe fallar restituyéndole todas
las facultades, tanto juridicas como administrativas. Por esta razéon se les
denomina sentencias de indole formal, porque aceptan revision a futuro, que

puede modificar la anterior o puede crear una nueva situacion.
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Respecto a esta figura el profesor Juan Montero Aroca nos dice que:

“(...) la cosa juzgada formal a la calidad de inimpugnable que alcanza
a una resolucion judicial dentro del proceso en que se dicta, si bien a
esa calidad en nuestro derecho positivo se denomina firmeza, palabra
mucho mas expresiva y menos llamada equivocos”. (Montero, 1995, p.
364). Asimismo, en doctrina nacional, Reynaldo Mario TantaleanOdar
sefala: : “La cosa juzgada formal se presentaria cuando, pese a que
no caben ya contra ella medios impugnatorios en el mismo proceso en
que se dictd, su eficacia es meramente transitoria porque la misma
cuestion juridica debatida puede ser nuevamente sometida a otro
proceso”. (Tantalean). Por su parte, Karla Vilela Carbajal indica: “(...)
puede concluirse que la cosa juzgada formal puede ser definida como
la imposibilidad de que una cierta decision procesal sea recurrida: el

cierre de los recursos contra la misma. (Vilela, 2010, p. 312).

En cambio cuando hablamos de cosa juzgada material nos estamos

refiriendo a aquella que implica la inatacabilidad de un resultado procesal

mediante el inicio de un nuevo juicio, al cerrarse toda posibilidad de que se

emita una decision que se contradiga o se oponga a lo antes dictado. Sus

efectos se producen en el proceso en que se dictd la sentencia y en otros

futuros, por lo que se considera estable y permanente (porque es eficaz

dentro y fuera del respectivo proceso). Asimismo, el profesor espanol Juan

Montero Aroca nos dice:

151



La cosa juzgada material, la verdadera cosa juzgada, no la
producen todas las resoluciones jurisdiccionales, sino, en principio,
unicamente las sentencias sobre el fondo la cosa juzgada parte de
la irrevocabilidad de que ostenta la decision contenida en la
sentencia y supone la vinculacion, en otro proceso, de lo decidido
en la sentencia, es decir, a la declaracién de la existencia o
inexistencia del efecto juridico pretendido. (Montero, 1995, p.p.

367-368).

Respecto a la cosa juzgada material, en sede nacional, Reynaldo
Mario TantaleanOdar nos dice: “En cambio, la cosa juzgada material o
sustancial, por el contrario, seria la autoridad que asume la sentencia judicial
cuando reune no solo el caracter de inimpugnable en el mismo proceso, sino
que, ademas, a ello, se agrega el caracter inmutable o inmodificable. Es la
cosa juzgada propiamente dicha. (Tantalean). A su vez, Karla Vilela Carbajal
sefala: “La cosa juzgada material significa la normativa del contenido de la
sentencia, es decir, la afirmacion de la existencia o inexistencia de la
consecuencia juridica pretendida por las partes, y expresada en ella, para
todo procedimiento en que cuestione la misma consecuencia juridica”. (Vilela,

2010, p. 315).

4.10.6. Limites a la Cosa Juzgada.

152



Los limites de esta institucion se clasifican en objetivo y subjetivo, no
siendo mas que un contrapunteo doctrinal que en el fondo, sirve para aclarar
algunas cosas sobre lo que es la cosa juzgada. En relacidén a estos limites el

profesor Juan Monroy Palacios ha sefalado lo siguiente:

El primero constituye la parte de la sentencia que deviene en
inmodificable. Nos explicamos. Es sabido que la sentencia tiene
una parte descriptiva, otra considerativa y finalmente una
decisoria, pues bien sera inmutable solo la parte decisoria, es
decir, aquella que se pronuncia y otorga un juicio de valor sobre
la materia en conflicto. Antiguamente se pensaba que los
considerandos también estaban afectados por la autoridad de
cosa juzgada, pero ello se comprobd erréneo ya que se observo
que sblo constituyen elementos que coadyuvan a la formacion
del fallo definitivo y que por tanto no deben confundirse con

éste.

El limite subjetivo de la cosa juzgada es el que determina a
aquellos sujetos de derecho que se encuentran afectados por la
sentencia y su caracter inmutable. En esta medida, se tiene en
cuenta el principio de que la sentencia soélo se referira a quienes
se hayan constituido como parte. Sin embargo puede ocurrir, y
de hecho ocurre muy seguido, que lo fallos afecten a terceros.

Estos ultimos no podran intervenir en el proceso para
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defenderlos a menos que no muestren un interés juridicamente
relevante. Por ello, la importancia de regular la intervencién de
terceros radica en la necesidad de proteger a todos los que de
alguna manera puedan ver afectado su interés sin tener
oportunidad de ejercer su derecho a la tutela jurisdiccional.

(Monroy Palacios, 1998, p. 119).

Por su parte la Dra. Ana Maria ArrarteArisnabarreta considera que la
hablarse de limites subjetivos se hace referencia: “(...) a quienes alcanzan
los efectos de la decision que adquirié la autoridad de cosa juzgada, en
especial que influencia puede tener frente a terceros” (Arrarte). También nos
dice respecto a los limites objetivos lo siguiente: La referencia a los limites
objetivos de la autoridad de cosa juzgada tiene relacién directa con dos
aspectos: a) Que temas adquieren la autoridad de cosa juzgada en un
proceso judicial, esto es, refiriendonos al conflicto de intereses o
incertidumbre juridica que es materia de decision por el Organo
Jurisdiccional, y, b) Que, partes de la sentencia tienen dicha autoridad, es
decir, si la cosa juzgada recae sobre el integro de la resolucién que pone fin
al proceso, lo que incluye los considerandos o motivaciones que dieron lugar

a la parte resolutiva, o unicamente al fallo. (Arrarte).

4.10.7. La autoridad y los efectos de la Cosa Juzgada.

Sobre la autoridad de la cosa juzgada, el profesor Juan Monroy

Palacios, ha sostenido:
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La autoridad de la cosa juzgada cuyo origen es producto de
una opcion politica constituye una de las cualidades que
conforman la naturaleza de la sentencia. No la confundamos,
como nos ensefa Liebman con los efectos, sino por el contrario,
ubiquémosla como un elemento de la estructura interna de
dicha resolucion. Por eso es que no existe sentencia que no
esté encaminada a obtener la autoridad de cosa juzgada. Esta
cuestion es de vital importancia, pues sobre la base de ella se
hace posible entender la problematica de la NCJF. La cosa
juzgada no siempre gozé de la fortaleza con la que estamos
acostumbrados a conocerla. (...) Para precisar la informacion,
preferimos afirmar que con la con la sentencia se sobreentiende
la existencia de la autoridad de la cosa juzgada en lugar de
decir que la sentencia tiene efecto de cosa juzgada, ya que
dichos efectos son elementos accesorios que pueden variar.
Contrario a ello, la cosa juzgada sugiere una inmutabilidad del
derecho declarado al caso concreto, sus efectos sobre las
circunstancias pueden devenir en inutiles e ineficaces, pero la

cosa juzgada es permanente. (Monroy Palacios, 1998, p. 129).

Respescto a los efectos de la cosa juzgada, la profesora Ana Maria
ArrarteArisnabarreta, los explica de forma muy didactica, sefalando: “a)

Efecto negativo: Este efecto implica la imposibilidad de dar inicio valido a un
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nuevo proceso entre las mismas partes y sobre la misma pretension, es decir
se limita al principio non bis in idem”. Mas adelante, sefala: “b) Efecto
negativo: Cabe mencionar que en nuestra opinion, un juez debe tomar en
cuenta lo dispuesto en la sentencia anterior al momento de resolver el nuevo
proceso, de oficio, es decir, con prescindencia de la actividad realizada por

las partes en ese sentido”. (Arrarte).

4.10.8. La llamada Cosa Juzgada Constitucional.

Nuestro Tribunal Constitucional, en una historica sentencia recaida en
el Exp. N° 006-2006-PC/TC en el marco de la demanda de conflicto de
competencias interpuesta por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
(MINCETUR) contra el Poder Judicial, en relacién con la explotacion de
casinos de juego y maquinas tragamonedas. En esta demanda lo que pedia
el MINCETUR era que el TC determine si el Poder Judicial tiene la facultad
de declarar inaplicables —a través de medidas cautelares en procesos de
amparo- normas legales que regulan la actividad de juegos de casinos y
maquinas tragamonedas, cuya inconstitucionalidad habia sido ratificada por
el TC en reiterados pronunciamientos. También pedian los demandantes, se
declare la nulidad de las resoluciones judiciales dictadas que contravienen

dichos pronunciamientos.

El MINCETUR sostuvo que el Poder Judicial a través de sus diferentes

instancias, estaba adoptando decisiones que afectaban las esferas de las
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competencias y atribuciones del Poder Ejecutivo, especificamente del

MINCETUR.

Por su parte, el demandado (El Poder Judicial) afirmaba que no habia
adoptado decisiones que lesionen las atribuciones del MINCETUR, que su
actuacion fue la de dar solucion a un conflicto intersubjetivo suscitado en
cada caso particular, donde el MINCETUR salié desfavorecido, lo cual en

modo alguno puede afectar sus competencias y atribuciones.

Sobre el particular, la sentencia sefiala que frente a la fuerza vinculante
de los fallos dictados -sea a través de precedentes constitucionales y/o
doctrina jurisprudencial -, los jueces ordinarios no pueden recurrir a la
autonomia y a la independencia que la Constitucién les reconoce, porque si
bien es verdad que la Constitucion reconoce al Poder Judicial autonomia e
independencia, esto no significa que le haya conferido condicion de
autarquia. Asimismo, indica con firmeza que autonomia no es autarquia. Y es
que, en un Estado Constitucional Democratico, los poderes constituidos no
estan por encima de la Constitucion, sino que estan sometidos a ella, tal

como lo ha sefialado en su fundamento juridico 44.

Segun el Tribunal Constitucional, cuando el Poder Judicial aduce
autonomia e independencia para justificar su desvinculacion de las
sentencias del Tribunal Constitucional, en realidad con ello no sélo esta
poniendo en cuestion tales ejecutorias, sino que también se esta desligando

de la Constitucion misma, al ser aquellas, finalmente, una concrecion de ésta.
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Es también importante recordar, que la independencia, como toda atribucion
constitucional, esta sujeta a limites o, lo que es lo mismo, no puede
interpretarse en términos absolutos, ello o ha plasmado en su fundamento

juridico 45.

Muy relacionado al punto anterior, otro tema que la sentencia
desarrolla, es el relacionado con el caracter vinculante de las sentencias del
Tribunal Constitucional. Como podemos apreciar, las sentencias de dicho
organismo constitucional no son sélo resoluciones que ponen fin a una
controversia constitucional -es decir, con efectos solo entre las partes-, sino
son también fuente de Derecho, al constituir la jurisprudencia constitucional
interpretacion de la Constitucién hecha su Supremo Intérprete; ello ha sido

plasmado en su fundamento juridico 61.

Para concluir, el tribunal ha desarrollado el concepto de la “la cosa
juzgada constitucional” al amparo del articulo 139° inciso 2, la que se
configura como: “aquella sentencia que se pronuncia sobre el fondo de la
controversia juridica, de conformidad con el orden objetivo de valores, con los
principios constitucionales y con los derechos fundamentales”, y de acuerdo
con la interpretacion que haya realizado éste de las leyes, o de toda norma
con rango de ley, o de los reglamentos y de sus precedentes vinculantes,
como lo prescriben los articulos VI y VII del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional, respectivamente, ello ha sido referido en su

fundamento juridico 70.
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La consecuencia practica derivd en que las resoluciones judiciales que
se dictaron contraviniendo la interpretacion juridica de este Colegiado y los
efectos normativos de la sentencia 009-2001-Al/TC y del precedente
vinculante sentado a través de la sentencia 4227-2005-AA/TC, nunca
adquirieron la calidad de cosa juzgada constitucional y, por ende, no puede
afirmarse que su nulidad constituya una afectacion de la garantia de la cosa
juzgada y del derecho fundamental al debido proceso, ambos principios
reconocidos en el articulo 138° incisos 2° y 3° de la Constitucion,
respectivamente, con ello el TC justifica la decision que adopta en su

fundamento juridico 71.

Este fallo ha sido histérico por varias razones, en primer lugar, porque
puso fin al problema del uso abusivo de procesos constitucionales de
amparo, interpuestos por los duefios de casinos y tragamonedas, con el
objeto de desarrollar sus actividades a pesar de no contar con la autorizacion

de funcionamiento del MINCETUR.

Sin embargo, consideramos no se ha creado ninguna nueva instituciéon
juridica; y que la cosa juzgada ya cuenta con estas caracteristicas, solo que
muchas veces son olvidadas por los magistrados, los abogados y la
comunidad en general (poderes publicos y particulares), no haciéndose
cumplir con lo que se ordena en una resolucion judicial por ignorancia,
negligencia, ocio o falta de autoridad por parte del magistrado, pero no por
insuficiencia de la cosa juzgada para exijir su cumplimiento. De dar por cierto

que el Supremo Interprete de la Constitucidn ha creado una nueva clase de
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cosa juzgada, estariamos hablando de una cosa juzgada de segundo nivel
para cada tipo de proceso tanto civil, penal, laboral, administrativo, etc;
interpretacion que si socavaria gravemente los cimientos de dicho institucion.
Por tal motivo coincidimos con la doctora Cynthia Vila Ormefio cuando

manifiesta que:

Evidentemente, no tendra la calidad de cosa juzgada aquellas
resoluciones que se emitan en contra de lo que dispone el
ordenamiento juridico (también la Constitucion vy Ila
jurisprudencia constitucional), cuyo remedio ha sido previsto por
figuras como la nulidad de cosa juzgada fraudulenta en el
proceso civil. (...) Finalmente, consideramos que no existe
realmente una cosa juzgada constitucional distinta a la otra, solo
falta insertar en la mentalidad juridica una obligacién olvidada o
desconocida que debe cumplir toda la judicatura al momento de
emitir una resolucion judicial para que goce verdaderamente de
firmeza: el respeto a las disposiciones y normas constitucionales

y a la interpretacién que haga de ellas el TC. (Vila, 2009, p. 74).

4.10.9. La Cosa Juzgada en materia de filiacion extramatrimonial.

En la sentencia recaida en el Expediente N° 00550-2008-PA/TC, caso
René Quenta Calderdn, en dicho proceso el actor manifesté que habia logrado
vencer en tres instancias el proceso de declaracion de paternidad que se le

instaurd, imputandosele la paternidad de un menor de edad. En tal sentido, se
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le entablé un nuevo proceso, a lo cual dedujo excepcidon de cosa juzgada. Alli
el Tribunal Constitucional tuvo que ponderar entre el derecho a la cosa juzgada
y el derecho a la identidad del menor de edad, haciendo un deslinde entre
ambos derechos teniendo como parametro el interés superior del nifio. Asi el

Colegiado Constitucional argumenté:

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 invalidado 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 pretension
de quien exige conocer a su progenitor, asi como, de ser el caso, de
conservar su apellido.(STC. N°00550-2008- AA/TC, F.J. N° 18, Caso

René Quenta Calderdn).

En el caso citado se tuvo en cuenta que, en los procesos de filiacion
previos, no estaba vigente la Ley N° 27048, que posibilitaba la prueba ADN. Y
mas bien, cuando se le demandd nuevamente ésta si se encontraba vigente,

solicitandose la actuacién de la mencionada prueba genética.
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En el Expediente N° 00227-2011-PA/TC, caso Renzo Fabrizzio Mariani
Secada, el demandado en el proceso de filiacion extramatrimonial interpuso
demanda de amparo por vulneracion del al debido proceso y al derecho a
probar, contra la resolucion del juez ordinario que ordend la de oficio la
actuacién de la prueba de ADN. La demanda de amparo fue declarada

infundada, senalando:

Este Colegiado considera que la prueba de ADN, como tal, es
pertinente e indispensable para resolver la pretension de
declaracion judicial de paternidad y, mas aun, para resolver los
puntos controvertidos fijados en el proceso judicial. De esta
manera, se evidencia que la prueba de ADN cumple, pues, el
requisito de pertinencia respecto a lo que constituye el objeto del
proceso de declaracion de paternidad, por lo que atendiendo a la
especial consideracion del caso (...). (STC. N°00227-2011- AA/TC,

F.J. N° 4, Caso Renzo Fabrizzio Mariani Secada).

Mas adelante, el Supremo Interprete de la Constitucion sefiala la

relacién estrecha entre derecho a la identidad y prueba de ADN:

(...) éste que encuentra concretizacion y operatividad judicial en la
actuacion —de parte o de oficio— de la prueba de ADN; razén por la
cual la actuacion de esta prueba no puede estar circunscrita o
limitada en su uso a un unico y especifico proceso judicial (como

alega el recurrente), sino que, por el contrario, su actuacion
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correspondera ser ordenada en todo tipo de proceso judicial
cuando esté de por medio el derecho a la identidad de las
personas (declaracién judicial de paternidad), pues el
ordenamiento procesal preconiza un sistema abierto de pruebas
(tipicos y atipicos), los cuales tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez
respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones (articulo 188° del Cdédigo Procesal Civil). Por ello,
resultaria un despropdsito, y constituiria un acto vulneratorio del
derecho a la prueba, restringir el uso de ciertos medios de prueba,
como, por ejemplo, el de ADN a un solo proceso judicial, y excluir
la posibilidad de su uso en otros procesos judiciales, aun a
sabiendas de la pertinencia, idoneidad, utilidad y licitud para
resolver la pretensibn demandada. Y es que en el ordenamiento
procesal la competencia judicial por la materia viene establecida
por las pretensiones que se plantean en la demanda, y no por la
cualidad de los medios probatorios que se ofrecen en ella. De
modo tal que, en el caso de autos, la orden de actuacidon de la
prueba de ADN no vulnera derecho constitucional alguno
(...)-(STC. N°00227-2011- AA/TC, F.J. N° 5, Caso Renzo Fabrizzio

Mariani Secada).

En otra sentencia recaida en el Expediente N° 01179-2011-PA/TC,
caso Edwin Calla Tinajeros, el demandante haberse declarado fundada su

pretension de exclusién de nombre y negacién de partida de nacimiento, en
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un proceso anterior; por lo que al habérsele declarado padre de en un
proceso de filiacion extramatrimonial se vulneré su derecho a la cosa

juzgada. El Tribunal sefal6 acertadamente:

no existe la triple identidad requerida para acreditarse la afectacion del
derecho a la cosa juzgada, puesto que en el primer proceso
sobre exclusion de nombre y negaciéon de paternidad, la norma
cuyo cumplimiento se invocaba era la sefialada en el articulo 28° del
Cddigo Civil referida a la usurpaciéon de nombre, lo cual fue acreditado,
pues no se verificd declaracion alguna de reconocimiento por parte del
recurrente en la partida de nacimiento de la menor, declarandose
fundada la demanda de exclusion de nombre y consecuentemente la
negacion de la paternidad, sin merituarse alguna otra prueba adicional.
Sin embargo en el proceso sobre filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial, las causas determinadas para promover dicha
accion se encuentran contenidas en los supuestos previstos en la Ley
27048, donde a diferencia del proceso anterior la ley prevé la
posibilidad de la realizacién de una prueba contundente e irrefutable
como es el ADN, la cual efectivamente condujo a la acreditacion del
vinculo parental de la menor, cuestion probatoria inexistente en el
primer proceso, verificandose de este modo que los petitorios y hechos
en ambos casos son distintos. Es logico, y obvio, concluir entonces
que la sentencia del primer proceso no ha resuelto la pretensidn
planteada en el posterior proceso. (STC. N° 01179-2011-PA/TC, caso

Edwin Calla Tinajeros, fundamento 4).
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Analizadas las tres sentencias constitucionales antes sefaladas, se
observa claramente un razonamiento uniforme del Tribunal Constitucional, el
cual no ha sido explicito, pero que se deduce de cada una de las situaciones
resueltas en los tres casos, lo siguiente: “Para que exista cosa juzgada
(material) en materia de filiacion extramatrimonial, debe haberse
practicado la prueba de ADN, que confirme o descarte la paternidad que
se atribuye”; sin embargo, cabe precisar que dicha argumentacion siempre
estuvo destinada a proteger el derecho a la identidad del nifio y del
adolescente. Todos los demas argumentos esgrimidos por los demandados,
referidos a la inmutabilidad de la cosa juzgada recaida en los procesos
anteriores, caen saco roto porque en dichos procesos no se practicod la

prueba genética.

Por otro lado, pese a tratarse otra rama del derecho, tal como lo
advertimos en nuestro proyecto de tesis, resulta importante sehalar que la
jurisdiccion penal ha establecido como precedente vinculante la Casacion N°
242-2014- ANCASH, la obligatoriedad de la prueba del ADN cuando fruto del
delito de violacién sexual que se atribuye se hayan procreado hijos. Mas
recientemente, en la Revision de sentencia NCPP N.° 312-2015 Lambayeque,
la Primera Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
absuelto a un condenado por el delito de violacion sexual, al haberse
acreditado mediante una nueva prueba de ADN que no es el padre de la

criatura procreada a consecuencia del delito de violacién sexual.
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Ya en el plano local consideramos sumamente relevante la Resolucién
N° 14 de fecha 22 de agosto de 2016. Recaida en el Expediente N° 01249-
2015-01302-JP-FC-01, emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado de
Huaral sobre filiacion extramatrimonial, el demandado alegd que existia cosa
juzgada y que carecia de objeto que se someta a la prueba de ADN, dado
que previamente fue denunciado penalmente por el delito de violacion sexual,
fruto del cual habria nacido en menor de edad del cual se atribuye su
paternidad; proceso penal en el que fue absuelto porque al realizarsele la
prueba genética, ésta descarté el vinculo filial con el nifio fruto de la presunta

violacién sexual.

El demandado alegd la cosa juzgada fuera del plazo de ley exigido
para oponerse a la prueba de ADN (unico medio probatorio admitido),
remitiéndose al mérito de la respectiva carpeta fiscal y expediente judicial (los
cuales adjunté parcialmente), razén por la cual se declar6 infundada la
oposicion y se declar6 la paternidad. Asimismo, argumenta, en su
fundamento 18, citando a la magistrada del Tribunal Constitucional Marianella
Ledesma Narvaez que: “no importa de qué materia provenga la prueba,
importa que la prueba haya sido publicamente contradicha y formalmente
practicada. En el presente caso el demandado se Ilimitd a aludirla,
presentandola de forma extemporanea y sin acreditar que dicho medio
probatorio haya pasado por principio de contradiccion por otra prueba de

igual o similar naturaleza”.
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En el razonamiento del magistrado del citado juzgado, en posicion que
compartimos, no basta una sentencia absolutoria por violacion sexual para
descartar la paternidad que se atribuye, ya que ésta, no es en si la prueba
determinante, sino la prueba genética, la cual para trasladarse su valor
probatorio debe realizarse con todas las garantias del caso. En nuestra
opiniéon, el argumento del demandado hubiera prosperado si hubiera
deducido excepcion dentro del término de ley, asi como si hubiera ofrecido
copia certificada del expediente judicial o carpeta fiscal, en el que obre el acta

de toma de muestras y las respectivas notificaciones a las partes.

Asimismo, estamos de acuerdo con lo resuelto por el Tribunal
Constitucional en las tres sentencias mencionadas, ya que no podia
predicarse cosa juzgada material respecto de ellas; sin embargo, ello nos
lleva a concluir que tampoco tienen esta condicidon las sentencias recaidas en
procesos de filiacidn extramatrimonial en los que la declaratoria judicial de
paternidad se ha dado en ausencia de la prueba de ADN, constituyendo nada
mas una cosa juzgada formal; y pudiendo ser atacadas en un proceso
posterior, de evidenciarse la ausencia del vinculo filial. Por lo que coincidimos
con Jordi Nieva Fenoll, profesor de la Universidad de Barcelona, cuando

sefala:

(...) el concepto de juzgada queda libre de estructuras teorizantes, y se
nos presenta a nosotros como algo que tiene muy poco de mitico.
Cuando un juez ha fallado sobre un asunto concreto, nadie mas debe

fallar después, ni siquiera él mismo, en ninguna circunstancia, salvo

167



que se produzcan gravisimas circunstancias que las legislaciones
suelen recoger como motivos de revision de una sentencia, o de
oposicion de tercero. Esa es la unica realidad que deberian de recoger

las leyes como punto basico de partida. (Nieva, 2016, pp. 119 y 120).

En conclusion, siendo coherentes con la jurisprudencia constitucional (
e incluso penal) citada, y utilizando un argumento a pari, “donde hay igual
razon hay igual derecho”, consideramos que las sentencias recaidas en los
procesos de filiaciéon extramatrimonial en las que no se logrado realizar
la prueba de ADN, no constituyen en si cosa juzgada material, sino tan
solo formal, pudiendo ser cuestionada en un proceso posterior por el
declarado hijo biolégico, sin serlo, pero también por el declarado padre,
sin serlo, pero la soluciéon a dicha controversia no puede darse sin
ponderar los derechos fundamentales en conflicto. En tal sentido,
pasaremos a analizar si el ordenamiento juridico otorga un proceso idéneo

para dilucidar un conflicto de esta naturaleza.
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CAPIiTULO V
INSTRUMENTOS DE TUTELA PROCESAL QUE OTORGA EL
ORDENAMIENTO JURIDICA PARA IMPUGNAR UNA SENTENCIA FIRME
QUE DECLARA LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL, QUE NO SE

CONDICE CON LA VERDAD BIOLOGICA

5.1. EL AMPARO CONTRA RESOLUCIONES JUDICIALES.

El primer parrafo del articulo 4° del Cdédigo Procesal Constitucional
establece: “El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes
dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende
el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el

agraviado dejé consentir la resolucion que dice afectarlo”.

Haciendo un poco de historia sobre el amparo contra resoluciones
judiciales, diremos que, en una primera etapa, la Constitucion de 1979, en su
articulo 295, establecié que el proceso de amparo procedia contra cualquier
autoridad, funcionario o persona. Con arreglo a dicha normativa
constitucional, fue dictada la Ley N| 23506, en la cual se establecié que, en
este tipo de amparos, solo se permitiria la evaluar el derecho al debido

proceso.

En una segunda etapa, ya con la Constitucion de 1993, la norma

constitucional fue mucho mas clara y expresa, estableciendo en el articulo
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200, inciso 2 que el amparo no procedia contra resoluciones judiciales
‘emanadas de procedimiento irregular”. Ello generdé que no se varié mucho
respecto de la anterior Constitucion, ya que por el término “procedimiento

regular” se entendio debido proceso formal.

Finalmente, el Codigo Procesal Constitucional habilitd el amparo contra
resoluciones judiciales solo cuando estas afecten la tutela procesal efectiva,
“‘que comprende el acceso a la justicia, el debido proceso y el derecho a la

ejecucion de las resoluciones judiciales”.

Existen dos sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional que, en su
momento, reconfiguraron el esquema legislativo sobre la materia, realizando
una lectura del sefialado articulo 4°, a partir de la Constitucién. Dichos
pronunciamientos son la STC Exp. N° 01209-2006-PA/TC (caso Ambev) y la
STC Exp. N° 03179-2004-PA/TC (caso Apolonia Ccollca). El primero de ellos,
de forma experimental, avanzé en la definicibn de un amparo contra
resoluciones judiciales en defensa del “debido proceso sustantivo”, para lo
cual establecia un canon de razonabilidad. En el segundo momento, el
cambio fue mas drastico, cuando afirmé que el amparo contra resoluciéon
judicial procedia contra la vulneracion de cualquier derecho constitucional.

5.1.1. Diversas tesis en torno a la procedencia del amparo contra

resoluciones judiciales.

En la doctrina hay diversas posiciones en torno a la procedencia o

improcedencia del amparo contra resoluciones judiciales. En tal
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sentido, un sector doctrinario postula la tesis permisiva, la cual acepta
el cuestionamiento de una resolucion judicial a través del proceso
constitucional de amparo, ello con la finalidad de garantizar la vigencia

del orden constitucional y el respete de los derechos fundamentales.

Esta tesis presenta las siguientes variantes:

a) Tesis permisiva amplia: Segun Carlos Mesia Ramirez refiriéndose a
esta tesis: “(...) se pueden invocar amparos contra todo tipo de
resoluciones judiciales siempre que su expedicion haya estado sujeta
a la violacion o amenaza de un derecho constitucional”. (Mesia, 2012,
p. 26). Por su parte, José Miguel Rojas Bernal, refiriéndose a la
sentencia recaida en el caso Apolonia Ccollcca, sefala respecto a
esta tesis a la que denomina “fuerte”: “seria mas rotundo, procedia en
defensa de “todos los derechos fundamentales”. Con lo cual la tesis

permisiva fuerte, que no fue acogida por el legislador, lo fue a través

de la sentencia de Tribunal Constitucional”. (Rojas, 2012, p. 202).

a) Tesis permisiva moderada: En relacion a esta tesis, el profesor Carlos
Mesia Ramirez sefiala que procede una demanda de amparo contra
resoluciones judiciales:

“(...) cuando esta en juego la violacién de los derechos a la
tutela judicial y al debido proceso, y solo si el agraviado no ha
dejado consentir la resolucion judicial que lo lesiona, que

siempre debe ser la ultima, ya que hay que agotar todos los
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medios impugnatorios al interior de un proceso judicial ordinario,
sea civil, laboral, penal, administrativo, tributario, etc. (Mesia,
2012. P. 26). Asimismo, José Miguel Rojas Bernal refiere que el
legislador plasmé en el articulo 4° del Codigo Procesal
Constitucional la denominado “tesis débil”, al habilitar el amparo
contra resoluciones judiciales solo cuando estas afectan la
tutela procesal efectiva, “que comprende el acceso a la justicia y

el debido proceso”. (Rojas, 2012, p. 202).

Inicialmente, el Tribunal Constitucional acogio la tesis permisiva
moderada, acogida expresamente por el legislador, la cual permitia la
interposicion de un proceso de amparo contra resoluciones judiciales
solo respecto de derechos de naturaleza procesal, posteriormente,
vario su postura a una tesis permisiva amplia. Al respecto, el profesor

Luis Saenz Davalos nos senala:

En la sentencia recaida en el Expediente N° 3179-2004-AA/TC, el
supremo intérprete de la Constitucion se sustentd en la
caracteristica de vinculatoriedad absoluta que ofrece la norma
fundamental para abogar en pro de una tesis permisiva amplia. A
su entender, como la totalidad de los derechos fundamentales
vinculan a los poderes publicos, siendo el Poder Judicial uno de los
mismos, no existe razon juridica ni menos constitucional que
condicione la procedencia de los amparos contra resoluciones

judiciales a los supuestos que estos vulneren derechos
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estrictamente procesales. Por consiguiente, y si todos los derechos
fundamentales vinculan a los jueces, la eventual lesion de
cualquiera de ellos legitima el régimen del amparo como

mecanismo protector. (Saenz, 2008, p. 66).

Por su parte, el profesor Luis Castillo Cérdova sefala que las
razones que sustentaron el cambio de criterio por parte del Tribunal
Constitucional son: 1) El modelo constitucional del proceso de amparo, el
cual procede para asegurar la proteccion de todos los derechos
fundamentales, salvo el habeas corpus y el habeas data; y, 2) la eficacia
vertical de los derechos fundamentales, los cuales no solo vinculan en su

vertiente procesal, sino también material. (Castillo, 2006, p. 5).

5.1.2. Contenido constitucionalmente protegido en el amparo contra

resoluciones judiciales.

Respecto al fundamento constitucional del amparo contra
resoluciones judiciales,nos resulta interesante el esbozado por la
magistrada Katherine Onofre Enero ha sefalado:

El control constitucional de las resoluciones judiciales se

fundamenta en el principio de interdiccién de o prohibicion de la

arbitrariedad, ya que en un Estado Constitucional de derecho no
existen ni pueden auspiciarse zonas exentas de control
constitucional; por lo que constituye deber primordial del Estado

peruano prohibir cualquier forma de arbitrariedad con la finalidad
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de garantizar la plena vigencia y eficacia de los derechos
fundamentales, de conformidad con el articulo 44 de la

Constitucion Politica del Peru. (Onofre, 2012, p. 202).

Nosotros consideramos que el amparo contra resolucién judicial
procede frente a la vulneracion del derecho al debido proceso en todas
y cada una de sus manifestaciones, tanto procesal como sustantiva, es
decir, en un sentido de justicia material. El derecho al debido proceso
constituye un derecho fundamental continente el cual lleva contenido a
otros derechos fundamentales, las de caracter procesal ha sido
plasmada de forma enunciativa en el articulo 4 del Cédigo Procesal
Constitucional; sin embargo, consideramos que el derecho a una
resolucién fundada en derecho tiene un contenido mas material que
procesal, porque se refiere a la justicia misma de la decision, y para
que ello se logre ésta debe guardar coherencia no nada mas con el
caso en concreto visto de forma aislada, sino también con demas los
derechos fundamentales, principios y valores previstos en la Norma
Suprema.

A efectos de lograr que una decision auténticamente justa, es decir, en
congruencia con los principios, derecho y valores consagrados en la
Constitucion, dicha decisién debe darse respetando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. Esta posicion también es compartida
por el asesor del Tribunal Constitucional Berly Javier Lopez Flores,
quien, analizando este tema, ha sefialado: “(...) con relacién al debido

proceso sustantivo se debera aplicar el principio de proporcionalidad
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para evaluar la constitucionalidad de la decision cuando se alegue la
vulneracion de un derecho fundamental, que no sea de orden procesal.
Asimismo, se aplicara el principio de razonabilidad para descubrir la
arbitrariedad de una resolucion judicial, y por ultimo el principio de

decision justa. (Lopez, 2013, p. 33).

Finalmente, expresamos nuestra coincidencia con la posicién
asumida por el Tribunal Constitucional, al considerar que la misma se
realiza de una lectura texto constitucional desde el principio de unidad
de la Constitucion, la cual no nada mas se conforma de derechos
fundamentales de naturaleza procesal, sino también material. Dicha
opciodn interpretativa optimiza y tutela de mejor manera los derechos
fundamentales, ademas, de que consideramos que haciendo una
lectura mas minuciosa del articulo 4° del Cddigo Procesal
Constitucional, advertiremos que la tutela procesal efectiva también
comprende el derecho a obtener una resolucién fundada en derecho,
desde el cual también puede ingresarse a tutelar los derechos

fundamentales de naturaleza material.

5.1.3. La inexistencia de una via igualmente satisfactoria.

En un inicio, durante la vigencia de la Ley N° 23506, Ley de Habeas

Corpus y Amparo, el Peru optdé por un sistema alternativo respecto al

proceso de amparo, lo cual estuvo vigente desde 1982 hasta el afo 2004,

cuando el Codigo Procesal Constitucional trajo consigo la subsidiaridad o

residualidad del proceso de amparo, situacion que también resulta
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aplicable al amparo contra resoluciones judiciales. En tal sentido, el
articulo 5, inciso 2 del citado Codigo establecié que no procede el amparo
cuando existan vias igualmente satisfactorias, para la tutela del derecho
fundamental vulnerado o amenazado. Ello se debié fundamentalmente al
abuso que se suscitdé a consecuencia de la alternatividad del proceso de
amparo, situacion que fue utilizada por los litigantes para amparizar
cualquier tipo de controversia, incluso aquella que careciera de un real
sustento constitucional, o simplemente cuando se perdia el litigio en la via
ordinaria, hecho al que el legislador debia poner coto. En tal sentido,
coincidimos con Gerardo Eto Cruz cuando sefiala: “(...) la opcién asumida
por el Cédigo a favor de caracter residual del proceso de amparo es una
medida necesaria, a fin de hacer frente al problema de la desnaturalizacion

de este proceso en el pais”. (Eto, 2013, p. 163).

Respecto a la existencia de una via igualmente satisfactoria el profesor
Luis Castillo Cérdova, ya desde el afio 2006 nos dijo:
(...) lo igualmente satisfactorio se define tanto desde un punto de
vista material, es decir, atendiendo al objeto de proteccion (la igual
proteccion del derecho constitucional que se obtendria a través del
amparo), como desde un punto de vista formal, es decir,
atendiendo al mecanismo procesal previsto para lograr el objeto de
proteccion (la prevision de un proceso que asegure igual
proteccion). De la combinacion de ambos criterios, el formal y el

material, pueden concluirse algunos criterios que permitan definir a
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una via especifica como igualmente satisfactoria (...). (Castillo,

2008, p. 293).

El Tribunal Constitucional, en el caso “Elgo Rios Nufez”, STC eXP. N°
02383-2013-PA/TC, ha emitido un precedente que tiene con el objetivo
responder a una pregunta que durante mucho tiempo se planted la
doctrina nacional, sin que se encuentre una respuesta definitiva: ; Cuando
se esta frente a una via igualmente satisfactoria al proceso de amparo? El
objetivo fue ambicioso, y para afrontarlo el Alto Tribunal disefié un analisis

de la pertinencia de la via constitucional.

Anteriormente, el Tribunal Constitucional habia aludido al tema de la
residualidad del proceso de amparo, en materia laboral, a través de la
sentencia recaida en el Exp. N° 00206-2005-PA/TC, caso “César Baylon
Flores”, en el cual se fijaron reglas para que los litigantes puedan acceder
a una tutela idonea, de acuerdo a los fines que buscaban por medio del
proceso, el analisis de procedencia paso6 por alto que debia entenderse por
una “via igualmente satisfactoria”, siendo recién en la sentencia recaida en

el caso “Elgo Rios Nufiez” donde comienza dilucidarse su implicancia.

En la referida sentencia se sostiene que existen dos perspectivas para
determinar cuando una via puede considerarse igualmente satisfactoria: la
primera objetiva, vinculada al analisis de la via propiamente dicha y la
segunda, subjetiva, relacionada con el examen de afectacion del derecho

invocado. Desde la perspectiva objetiva, corresponde tomar en cuenta: 1)
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Si la estructura del proceso es idénea para la tutela del derecho
fundamental, si resulta célere y si cuenta con la posibilidad de solicitar
medidas cautelares; y, 2) que la proteccion que se pueda alcanzar por
dicha via resulte idonea, es decir, de la misma naturaleza a la que
alcanzaria en un proceso de amparo. Y desde la perspectiva subjetiva
corresponde evaluar si: 1) El tramite de la via ordinaria no presenta riesgo
de que se produzca la sustraccion de la materia por irreparabilidad; y, 2) la
no existencia de una afectacién iusfundamental de especial gravedad. Solo
cuando las mencionadas condiciones se presenten en forma copulativa se

podra decir que la via ordinaria resulta igualmente satisfactoria.

La carga de fundamentar que la via ordinaria no resulta adecuada para
tutelar el derecho fundamental que se considera amenazado o vulnerado
recaeria en la parte demandante, tal como lo han sefialado Rosa Valeria
Osorio Véliz y Diego Castillo Fuentes, quienes sefalan: “(...) la parte
demandante tendria que demostrar que la via ordinaria seria menos
célere, a pesar de tener una estructura idonea, por errores de los mismos
operadores judiciales, o por la carga procesal con la que contarian las
cortes”. (Osorio y Castillo, 2015, p. 321). Asimismo, el constitucionalista
argentino Omar Sar Suarez, también en esta linea sefala: “Entendemos
que a partir de este precedente ya no bastara con una simple referencia a
que existe una indeterminada via igualmente satisfactoria, se requerira que
la judicatura analice especificamente cada uno de esos aspectos” (Sar,

2015, p. 73).
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5.1.4. La cosa juzgada en el amparo contra resoluciones judiciales.

El articulo 6 del Cdodigo Procesal Constitucional establece: “En los
procesos constitucionales sélo adquiere la autoridad de cosa juzgada la
decision final que se pronuncie sobre el fondo”. En palabras del
constitucionalista Berly Javier Lopez Flores: “(...) la autoridad de cosa
juzgada respecto del proceso constitucional se generara cuando, ya sea el
juez o el Tribunal Constitucional, emita un pronunciamiento de fondo que
tenga la calidad de firme, con caracter de fundado o infundado de la
demanda, decisiones que daran cuenta de la existencia o no de la

vulneracion de un derecho fundamental”. (Lopez, 2013, p. 79).

Por su parte, analizando el referido articulo del Cddigo Procesal
Constitucional, Luis Castillo Cérdova nos sefiala un hecho evidente: “No esta
claro que debe entenderse por la exigencia de “pronunciamiento sobre el

fondo™. (Castillo, 2006, p. 389). Segun Castillo Cérdova: “En principio el juez
se pronuncia sobre el fondo del asunto cuando el pronunciamiento atafie a la
pretension de la demanda, es decir, hay un fallo que atafe a la controversia
planteada. (...) habra pronunciamiento sobre el fondo cuando el juez o sala

constitucional, emite un fallo referido a si hubo o no afectacion de un derecho

de rango constitucional (...)". (Castillo, 2006, p. 389).

Para llenar este vacio de la norma procesal constitucional, en aplicacion
del Articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, bien

podemos recurrir al articulo 322 del Codigo Procesal Civil, que establece:
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“Concluye el proceso con declaracion sobre el fondo cuando: 1. El Juez
declara en definitiva fundada o infundada la demanda; 2. Las partes concilian;
3. El demandado reconoce la demanda o se allana al petitorio; 4. Las partes
transigen; o 5. El demandante renuncia al derecho que sustenta su
pretensién”. En cuanto a estas causales, Castillo Céordova sefiala: “Todas
ellas son igualmente aplicables al proceso constitucional, con precisién de
que los concretos derechos constitucionales no pueden ser renunciados,

salvo tengan contenido patrimonial”. (Castillo, 2006, p. 389).

5.1.5. La actividad probatoria en el amparo contra resolucion judicial.

El Art. 9° del Cddigo Procesal Constitucional sefala lo siguiente: “En
los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Soélo son
procedentes los medios probatorios que no requieren actuacién, lo que no
impide la realizacion de las actuaciones probatorias que el Juez considere
indispensables, sin afectar la duracion del proceso. En este ultimo caso no se
requerira notificacion previa”. Al respecto, el profesor Luis Castillo Cérdova
sefala:

La inexistencia de etapa probatoria que dispone la ley, significa
simplemente que con caracter general, en los procesos
constitucionales a los que se se refiere el Titulo | del CPConst. no
se pueden ofrecer pruebas que puedan actuarse, por la sencilla
razén que en este tipo de procesos sumarios no se prevé la
existencia de una etapa procesal de actuacion de pruebas, ya del

demandante, ya del demandado. // En estos casos , las pruebas
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que las partes tengan que aportar, deberan ser incluidas con sus
respectivos escritos de demanda o contestacion de demanda.

(Castillo, 2006, p.396).

El ambito probatorio del proceso de amparo se circunscribe a las
alegaciones y contradicciones de las parte demandante y demandada
respecto de los actos lesivos que se atribuyen o niegan haberse cometido, es
decir, la actividad probatoria solo tiene por objeto los hechos vinculados o no
al derecho constitucional vulnerado, mas no las normas juridicas, dado que el
juez constitucional es conocedor del Derecho. En palabras de Berly Javier
Lépez Flores: “(...) la prueba unicamente puede versar sobre los hechos de
los que dependa la estimatoria o desestimatoria de la demanda
constitucional, es decir, sobre los hechos relacionados con la vulneracién o no
del derecho constitucional, con la existencia del acto lesivo reclamado y, en
algunos casos, con la titularidad del derecho fundamental vulnerado”. (Lopez,

2013, p. 85).

Respecto al tipo de pruebas a actuarse en el proceso constitucional el
profesor Luis Castillo Cérdova sefala: “(...) las pruebas que deben presentar
tanto el demandante como el demandado, deberan ser pruebas de actuacién
inmediata, especialmente pruebas instrumentales y respecto de las cuales no
exista sombra alguna de duda y que logren crear conviccion en el juez”.

(Castillo, 2006, p.396).
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Por otro lado, respecto al canon interpretativo para el control
constitucional de las resoluciones judiciales ordinarias, este fue desarrollado
por el Tribunal Constitucional en la STC 3179-2004-PA/TC Caso Apolonia

Ccolcca, en cuyo fundamento juridico 23 sefalo:

Dicho canon interpretativo que le permite al Tribunal Constitucional
realizar, legitimamente, el control constitucional de las resoluciones
judiciales ordinarias, estd compuesto, en primer lugar, por un
examen de razonabilidad; en segundo lugar, por el examen de
coherencia; y, finalmente, por el examen de suficiencia.

a) Examen de razonabilidad.— Por el examen de razonabilidad, el
Tribunal Constitucional debe evaluar si la revision de todo el
proceso judicial ordinario es relevante para determinar si la
resolucién judicial que se cuestiona vulnera el derecho fundamental
que esta siendo demandado.

b) Examen de coherencia.— El examen de coherencia exige que el
Tribunal Constitucional precise si el acto lesivo del caso concreto
se vincula directamente con el proceso o la decision judicial que se
impugna; de lo contrario no estaria plenamente justificado el hecho
de que el Tribunal efectie una revision total del proceso ordinario,
si tal revision no guarda relacion alguna con el acto vulneratorio.

c) Examen de suficiencia.— Mediante el examen de suficiencia, el
Tribunal Constitucional debe determinar la intensidad del control

constitucional que sea necesaria para llegar a precisar el limite de
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la revision del proceso judicial ordinario, a fin de cautelar el

derecho fundamental demandado.

En relacion a los supuestos de procedencia del amparo contra

resolucién judicial desde una perspectiva material, el profesor Mijail Mendoza

Calderdn senala que estos pueden ser:

Comision de la aplicacion de un derecho fundamental, exigido por la
naturaleza de la controversia (error de exclusion).

Error en la delimitacion del ambito de proteccion del derecho
fundamental (errorpor exceso —determinacion excesivamente amplia
del ambito de proteccién- o error por defecto —determinacion restrictiva
del ambito de proteccion del derecho fundamental-);

Error en la resolucién del conflicto (error en la aplicacion del principio
de proporcionalidad);

Aplicacion de una norma incompatible con la Constitucion, relevante
en la resolucién de la controversia (omision de control difuso); v,

Aplicacion errénea de control difuso. (Mendoza, p. 4).

5.1.6 El requisito de la firmeza de la resolucion impugnada.

El articulo 4 del Cddigo Procesal Constitucional ha establecido que
el amparo contra resoluciones judiciales es improcedente cuando el
agraviado dejé consentir la resolucion que dice afectarlo. Segun Juan
Montero Aroca: “La firmeza es un efecto propio de todas las

resoluciones judiciales, y no solo de las sentencias, en cuanto todas
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pueden convertirse en firmes, esto es, en cuanto contra ellas puede no
caber recurso alguno, ni ordinario ni extraordinario, ya sea por su
propia naturaleza ya por haber sido "consentidas" por las partes”.
(Montero, 1995, p. 365). Desde la éptica procesal civil la profesora

Eugenia ArianoDeho nos dice:

He aqui el tema de fondo: el que la ley establezca que los defectos
de una resolucion judicial sélo se hacen valer a través de los
medios de los medios de impugnacion previstos por la misma ley
misma, trae una consecuencia: si no se utilizan en el modo y en
los tiempos previstos por la propia ley, los defectos se “curan” (o si
se prefiere: se subsanan, se convalidan). En pocas palabras, la
resolucién judicial impugnable mas no impugnada deviene firme:
inatacable por las partes y vinculante para el propio juez. (Ariano,

2015, p. 33).

Por su parte el Tribunal Constitucional, respecto al concepto de
resolucién firme, en la resolucién recaida en el Expediente N° 02233-2011-
PA/TC, fundamento 3 sefialo:

(...) este Colegiado ha establecido que una resolucion adquiere el
caracter de firme cuando se han agotado todos los recursos que
prevé la ley para impugnarla dentro del proceso ordinario, siempre
que dichos recursos tengan la posibilidad real de revertir los
efectos de la resolucién impugnada (Cfr. STC N.° 2494-2005-

AA/TC, fundamento 16). En el mismo sentido, también ha dicho
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que por “(...) resolucién judicial firme, debe entenderse a aquella
contra la que se ha agotado los recursos previstos por la ley
procesal de la materia” (Cfr, STC N.° 4107-2004-HC/TC,

fundamento 5).

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente N° 02494-2005-
PA/TC, fundamento 16, nos habla de los tipos de conceptos de

resoluciones firmes:

En nuestro ordenamiento no se tiene un concepto uniforme de lo
que debe entenderse por resolucién judicial firme, ya que existen
dos tipos de conceptos: uno formal y otro material. La concepcién
formal establece que la firmeza de una resolucion se adquiere
simplemente con el agotamiento de los recursos que la ley prevé
para el cuestionamiento del acto con el cual se esta en
desacuerdo. Por su parte, la concepcion material completa la
postura anterior sefalando que la calidad de firmeza de una
resolucion se adquiere cuando se han agotado todos los medios
impugnatorios legalmente previstos, pero siempre que estos
tengan posibilidad de revertir la los efectos de la resolucién que se
impugna.
En tal sentido, de la jurisprudencia constitucional citada, podemos
concluir podemos que una resolucién firme es aquella contra la cual ya
no procede ningun medio impugnatorio, bien sea porque estos han

sido agotados por las partes, habiendo ya un pronunciamiento final por
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parte de la instancia superior; o bien sea porque las partes no han
hecho uso de los medios impugnatorios previstos en la legislacion
procesal; asimismo, que el Tribunal Constitucional ha adoptado una
concepcion material de resolucién judicial firme. Por su parte Carlos
Mesia Ramirez sefiala: “(...) solo procede si el agraviado no dejo
consentir la resolucion judicial que lo lesiona, que siempre debe ser la
ultima, ya que hay que agotar todos los medios impugnatorios al
interior del proceso judicial ordinario, sea civil, laboral, penal,
administrativo, tributario, etc”. (Mesia, 2012, p. 26). Pero, no cualquier
impugnacion que se realice al interior del proceso ordinario implica que
el demandante amparista no dejo consentir la resolucion que alega le
vulnera un derecho fundamental, ya que, como lo ha dicho el propio
Tribunal Constitucional, ello solo se dara: “(...) siempre que dichos
recursos hayan tenido la posibilidad real de revertir los efectos de la
resolucién impugnada”. (STC. N° 0252-2009-PA/TC, caso Maximo

Valeriano Llanos Ochoa, fundamento 18).

Sin embargo, pese a la regla de la exigencia de la firmeza de las
resoluciones judiciales recaidas en el proceso ordinario para la
interposicion de la demanda de amparo, también existen excepciones
a la indicada regla, las cuales han sido sefialadas por el profesor Luis
castillo Cérdova:

Los criterios de no exigibilidad del caracter de firme de la

resolucion judicial para ser cuestionada a través de una demanda

constitucional, que ha destacado el Tribunal Constitucional, han
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sido los siguientes: “a) que no se haya permitido al justiciable el
acceso a los recursos que contempla el proceso judicial de la
materia; b) que haya retardo injustificado en la decisién sobre el
mencionado recurso; c) que, a causa del agotamiento de los
recursos, pudiera convertirse en irreparable la agresién; d) que no
se resuelvan los recursos en los plazos fijados; consideraciones
que resultan acordes con el articulo lll, parrafo 3, del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional. (Castillo, 2006, p.

16).

5.1.7. El plazo de prescripcidén en el amparo contraresolucién judicial.

Respecto al plazo de prescripcion para interponer una demanda de

amparo, el articulo 44 del Codigo Procesal Constitucional establece:

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los
sesenta dias habiles de producida la afectacion, siempre que el
afectado hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese
hallado en posibilidad de interponer la demanda. Si esto no
hubiese sido posible, el plazo se computara desde el momento de
la remocion del impedimento.

Tratandose del proceso de amparo iniciado contra resolucion
judicial, el plazo para interponer la demanda se inicia cuando la

resolucion queda firme. Dicho plazo concluye treinta dias habiles
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después de la notificacion de la resolucion que ordena se cumpla

lo decidido.

Para el computo del plazo se observaran las siguientes reglas:

1)

2)

4)

El plazo se computa desde el momento en que se produce la
afectacion, aun cuando la orden respectiva haya sido dictada con

anterioridad.

Si la afectacién y la orden que la ampara son ejecutadas
simultaneamente, el computo del plazo se inicia en dicho

momento.

Si los actos que constituyen la afectacion son continuados, el plazo
se computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su

ejecucion.

La amenaza de ejecucion de un acto lesivo no da inicio al computo
del plazo. Sdlo si la afectacion se produce se debera empezar a

contar el plazo.

Si el agravio consiste en una omision, el plazo no transcurrira

mientras ella subsista.

El plazo comenzara a contarse una vez agotada la via previa,

cuando ella proceda.
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Conforme al articulo antes citado, el plazo para interponer una

demanda de amparo contra resolucion judicial, que es de 30 dias, debe

contarse de la siguiente manera: a) a partir del momento en que la resolucion

judicial (auto o sentencia) queda firme; o b) desde que se notifica el cumplase

lo decidido.

Respecto al fundamento del plazo de prescripcion para interponer un

proceso de amparo, en términos generales, el Tribunal Constitucional ha

sefalado:

(...) el plazo de prescripcion previsto como requisito de
procedibilidad para la utilizacion de la accion de amparo se
sustenta, entre otras causas, en la naturaleza sumaria y urgente
del proceso y en privilegiar la seguridad juridica que deben
revestir a las diversas situaciones que se generan como
consecuencia de un determinado acto, de ahi que dicho plazo
sea de interés al orden publico, por lo que la exigencia de
cumplimiento debe primar sobre cualquier situacién particular
(STC. N° 02889-2003-AA/TC, caso Juan Miguel Tejada

Fernandez, fundamento 1).

El plazo prescriptorio para plantear una demanda ha generado varias

interpretaciones por parte de la doctrina y la jurisprudencia, criterios que

fueron unificados con la emision de la sentencia recaida en el Expediente N°

0252-2009-PA/TC, en la que se plasmé que:
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(...)el demandante tiene la facultad de interponer la demanda de
amparo desde que conoce de la resolucion firme emitida en un
proceso judicial que considera agraviante de sus derechos
constitucionales hasta treinta dias después de notificada la
resolucion que ordena se cumpla lo decidido (...)

Para tal efecto y atendiendo al principio pro actione, debe
interpretarse que el legislador, al considerar el inicio del plazo para
interponer la demanda en la fecha de notificacion de la resolucion
que queda firme, simplemente ha dispuesto que el justiciable esta
facultado para interponer la respectiva demanda de amparo sin
necesidad de esperar que se notifique la resolucién que ordena se
cumpla lo decidido, mas no esta postulando que el computo de los
30 dias habiles a que se refiere la norma comienza a partir de la
fecha en que se notifica la resoluciéon que queda firme. (STC. N°
0252-2009-PA/TC, caso Maximo Valeriano Llanos Ochoa,

fundamentos 9y 12).

Asimismo, cabe sefialar que hay resoluciones firmes que, por su propia

naturaleza, no necesitan de la emision de una resolucion que disponga su

cumplimiento. En dichos supuestos, el plazo previsto en el articulo 44 se

computara desde el dia siguiente de la notificacion de la resolucion firme. Por

otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefalado que para efectos de que se

compute el plazo prescriptorio para interponer demanda de amparo contra

resolucion judicial, debe adjuntarse la cédula de notificacion de la resolucion

firme que se alega se causa agravio, criterio adoptado en la resolucién
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recaida en el Expediente N° 05590-2015-PA/TC, en cuyo fundamento 9 se

consigno:

A pesar de ello, en algunas ocasiones no es posible verificar el
momento en que se notificd la decision judicial. Eso es lo que
sucede con las resoluciones supremas casatorias, o cuando solo
se consigna como dato en el sistema de consulta de expedientes
la devolucién de la cédula de notificacidn al juzgado sin indicarse la
fecha de su recepcion. Por tanto, se hace necesario precisar que
los abogados litigantes se encuentran obligados, bajo sancién, a
adjuntar la cédula de notificaciéon de la resolucion firme que
pretenden impugnar; caso contrario, se inferira que el amparo ha
sido promovido fuera del plazo de los treinta dias habiles que el

Cddigo establece, y tendra que ser desestimado.

5.1.8. Analisis Critico.

En el presente caso, dada la tematica de la tesis, no estamos
refiriendo a una sentencia que se cuestiona por el fondo, no por vulneracion
de derechos fundamentales procesales, sino por carecer de un contenido de
justicia material que la sustente (concordancia entre la verdad bioldgica vy la
filiacion atribuida). En tal sentido, observamos tres inconvenientes para que
sea el proceso de amparo el mecanismo para cuestionar la sentencia que
declara erroneamente una filiacién por paternidad extramatrimonial: 1) La

firmeza de la resolucidon que se impugna, ya que, generalmente, bien sea por
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carencia de medios economicos, o bien sea por otra causa(dejadez o
creencia real temporal de la paternidad que se atribuye) no se apela la
resolucion que declara paternidad extramatrimonial sin prueba de ADN, no
siendo posible acceder al proceso de amparo; 2) La inexistencia de actividad
probatoria en el proceso de amparo, en el caso de acreditarse la falta de
vinculo filial entre padre e hijo legal, a través de una prueba de ADN hecha
con posterioridad al proceso de filiacion extramatrimonial, la impugnacién de
la sentencia en un proceso posterior debe hacerse con la realizacion de una

practica efectiva de ADN, la cual debe hacerse en presencia de juez.

También consideramos que, previo a la misma la ratificacion de los
bidlogos que participaron en el examen de ADN de parte, asi como un
informe detallado del laboratorio en el que se realizd, respecto a la forma en
que se hizo la indicada prueba, por lo que el proceso de amparo no resulta
idéneo en este extremo; finalmente, 3) el plazo de prescripcién, ello en el
caso de haber impugnado y aun asi no haberse realizado la prueba genética
en segunda instancia (entendemos que en este caso deberia ser por razones
ajenas a la voluntad del impugnante), pasado el plazo de 30 dias habiles
previsto en la norma procesal constitucional tampoco cabria impugnacion en

un proceso ulterior.

Sin embargo, consideramos que, de demostrarse la inexistencia de
vinculo filial entre padre e hijo legal, este plazo de prescripcion y la firmeza
de la resolucidn no deberia servir de obstaculo para impugnar la sentencia

que declara la paternidad extramatrimonial, que no se condice con la verdad
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biol6gica del hijo legal afectado, en forma continuada, en su derecho a la
identidad, el cual es imprescriptible, como lo analizaremos en el proximo
capitulo; por lo cual no seria idoneo en este ultimo supuesto, al requerirse

también estacion probatoria.

5.2. EL PROCESO DE NULIDAD DE COSA JUZGADA FRAUDULENTA.

5.2.1. Generalidades.

La cosa juzgada, ampliamente tratada en el primer
capitulo, constituye una de las finalidades principales de un
proceso, ella es indispensable a efectos de lograr la tan
anhelada paz social en justicia, generando certeza y seguridad
juridica, es decir, la cosa juzgada no es un fin en si mismo, sino
un instrumento para lograr una convivencia social arménica y
sin conflictos, siendo una de las garantias de la administracion

de justicia, como nos senala Roxana Jiménez Vargas Machuca:

Esta proteccién se basa en el derecho de toda persona
de que las resoluciones judiciales sean ejecutadas o
alcancen su plena eficacia en los propios términos en que
fueron dictadas, respetando la firmeza e intangibilidad de
las situaciones juridicas en ellas declaradas, base de la
paz y seguridad juridica. La sentencia que ha quedado

firme contiene, en principio, las caracteristicas de
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inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad. (Jiménez,

2016).

Pero esta pretensién de seguridad juridica, certeza y paz social
armodnica al que se aspira a través de la cosa juzgada, no puede
lograrse si en su configuracion no se han respetado los
derechos fundamentales de la persona, el debido proceso y las

garantias basicas de la administracién de justicia.

Es por ello que el proceso civil cuenta con un mecanismo
para impugnar las decisiones que han generado cosa juzgada
inobservando los principios y valores previstos en la Norma
Fundamental, agraviando el valor justicia, estamos hablando de
la nulidad de cosa juzgada fraudulenta. La pregunta central que
plantea la existencia del proceso de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta es: ;Si es posible mantener la eficacia de una
sentencia con la calidad de cosa juzgada si posterior a su
emision se descubren hechos que acreditan que la misma fue
expedida con manifiesta agravio al valor justicia?. Sobre el
particular, el argentino Juan Carlos Hitters nos dice: “Desde la
perspectiva axioléogica la mira apunta a dos valores
fundamentales del plexo juridico como sin duda lo son la justicia
y la seguridad, ya que la revision impone la exaltacion del
primero sacrificando el segundo, particularmente para aquellos

que consideran que en esta problematica estos valores se
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ponen en pugna’. (Hitters, 2001, p. 90). Llegando a la
conclusion que: “(...) en el proceso de revision es preciso
balancear equilibradamente ambos valores, para llegar a una

solucion armoniosa”. (Hitters, 2001, p. 90).

También en doctrina argentina Oscar A. Zorzoli, sobre la
inmutabilidad de la cosa juzgada, nos dice: “la autoridad de la
cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales en que se
asienta la seguridad juridica, pero no es menos cierto que la
institucion es aquella que supone la existencia de un juicio
regular, fallado libremente por jueces pues no puede convertirse
en inmutable , una decision que derive de un proceso no dotado

de elementales garantias de justicia”. (Zorzoli, 1998, p. 154).

En sede nacional, respecto a esta contraposicion entre
seguridad juridica y justicia material, han existido basicamente
dos posiciones: la primera que sostiene la inmutabilidad de la
cosa juzgada mas alla de los agravio que ésta podria producir al
valor justicia; y, la segunda que se presento en la Alemania nazi
de 1941, la cual nos cita Ana Maria ArrarteArisnabarreta,
citando a Peyrano y Chiappini: “En esa época fiscal del Tercer
Reich podia solicitar la reapertura de una causa fenecida con
s6lo sostener que “existian motivos racionales contra justicia de
la sentencia por razén de los hechos o el derecho, o si estimaba

que el nuevo juicio y resolucion estaban exigidos por la
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5.2.2.

importancia que el fallo tenia para la comunidad popular”.

(Arisnabarreta, 1996, p. 173).

Al final, segun nos indica la la citada autora: “En esa lucha de
valores, entre ambas tendencias primé una tercera posicién,
aquella que busca un justo medio, es decir, la que admite la
necesidad de una certeza y seguridad; pero advierte que ésta
no puede prevalecer ante la presencia de situaciones
fraudulentas, que al fin y al cabo constituyen el mayor agravio a

la cosa juzgada”. (Arisnabarreta, 1996, p. 173).

Pretension Impugnatoria.

Del tenor del articulo 178 del Cddigo Procesal Civil,
primer parrafo, se desprende que el objeto del proceso de
nulidad de cosa juzgada fraudulenta es la impugnacién de la
sentencia con calidad de cosa juzgada y el acuerdo homologado
por el Juez que pone fin al proceso (conciliacion o transaccion,

que cuentan también con la autoridad de cosa juzgada).

El objetivo consiste en que se declare la nulidad de la
sentencia que se encuentra viciada por dolo fraude o colusion,
como nos dice Martin Hurtado Reyes: “(...) tiene por objetivo
primordial la recision de una decisién judicial afectada por
fraude procesal’. (Hurtado, 2009, p. 502). Mas adelante, el

citado autor nos dice: “El presupuesto previo que se requiere
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para hacer uso de esta pretension impugnatoria es la presencia
determinante del elemento fraude en la decisién judicial que se
pretende impugnar, es decir, es un presupuesto material que
distorsiona los fines mismos del proceso”. (Hurtado, 2009, p.

503).

Por parte, la procesalista Eugenia ArianoDeho nos dice:
“Del articulo 178 del CPC se infiere que nuestra impugnacién
puede dirigirse contra cualquier acto productor de cosa juzgada.
En rigor, la ley sefala que su objeto es que se declare la nulidad
de una “sentencia” o (en obvia referencia a la transaccién y a la
conciliacién, ambas judiciales) de un “acuerdo homologado por
el juez que pone fin al proceso™. (Ariano, 2015, p. 320).
Asimismo, respecto a la pretensién impugnatoria en el proceso
de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, la profesora Ana Maria
ArrarteArisnabarreta senala: “La pretension principal sera la
anulacién de la sentencia y eventualmente del proceso o de
parte de él, por haberse demostrado la existencia de fraude”.

(Arrarte, 1996, p. 181).

Nuestra Corte Suprema ha sefialado que no es objeto de
la nulidad de cosa juzgada fraudulenta: “No es objeto de la
nulidad de cosa juzgada fraudulenta revivir un proceso fenecido,

sino establecer si durante su procedimiento se incurrieron en
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causales que la invalidan”. (Casacion N° 1169-99-Lima, p.
4608).

Finalmente, Juan Monroy Palacios haciendo un poco de
historia nos dice que la citada institucion juridica se remonta al

derecho romano, senalando:

El elemento trascendental y que acomparfara desde esa
época a la teoria general de los medios impugnatorios, viene a
ser sin lugar a dudas la divisién en dos fases al procedimiento
encaminado a dejar sin efecto las resoluciones afectadas por
defectos sustanciales. Ellas son la rescissorae (rescisoria) y la
restitutoriae(restitutiva). Se trata de etapas facilmente
deducibles mediante un proceso légico elemental: cuando y
coémo sujeto perjudicado impugno una sentencia viciada, lo
primero que debo conseguir es que el juez declare su nulidad,

que la rescinda.

Esta decision retrotrae las cosas hasta el momento previo
a la comision del acto que origind la desviacion. Luego una vez
que e perjuicio ha cesado, es necesario restituir la situacion de
obtener un pronunciamiento libre de vicios, que solucione de
manera definitiva la (s) pretension (es) del proceso primario.

(Monroy Palacios, 1998, p. 113y 114).
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5.2.3. Concepto.

La profesora de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Roxana Jiménez Vargas Machuca define a la nulidad de

cosa juzgada fraudulenta como:

“(...) un remedio excepcional y autbnomo, de naturaleza
residual y extraordinaria, que permite efectuar un nuevo
examen de la sentencia definitiva-en realidad del proceso
entero-, estos es, la que adquirié la autoridad de cosa
juzgada, obtenida en base a un engafio o a una
simulacién que agravie a tal punto el espiritu de justicia
que mantener la cosa juzgada seria una aberracién”.
(Jiménez, 2016). Por su parte Martin Hurtado Reyes la
define a la nulidad de cosa juzgada fraudulenta como:
“(...) un instrumento que hace viable el cuestionamiento
de sentencias que fueron engendradas por fraude”.

(Hurtado, 2009, p. 499).

Por su parte, siguiendo con la doctrina nacional, el
magistrado Omar Toledo Toribio define el instituto que venimos

estudiando en los siguientes términos:

La Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta tal como se

concibe en nuestro ordenamiento procesal civil, articulo 178,
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constituye un remedio de caracter extraordinario,
excepcional y residual, que tiene por objeto rescindir
(declarar la nulidad) una sentencia o auto definitivo por
haberse seguido el proceso primigenio con fraude o colusién
cometido por una, o por ambas partes, o por el Juez o por
éste o aquellas, siempre que ambos casos, implique

violacion del debido proceso. (Toledo, 2005, p.8).

Nosotros consideramos que la nulidad de cosa juzgada
fraudulenta implica la descalificacién de un acto concluyente del
proceso que ha adquirido la calidad de cosa juzgada en base a
graves violaciones de procedimiento (fraude o colusién), que
impiden que el acto logre su finalidad, es por ello que se le priva
de efectos juridicos que, en tales circunstancias, seria
reprobable para el derecho y contrario a un elemental sentido de

justicia.

También puede ser visto como un estado de grave e
intolerable anormalidad que afecta a un acto que pone fin al
proceso y al que indebidamente se le ha concedido la autoridad
de cosa juzgada, pues se ha llevado a cabo dentro de un
proceso fraudulento, lo que motiva que dicho acto procesal sea
revisado y declarado invalido por medio de una accion
autonoma y extraordinaria prevista legalmente para dicho

objeto.
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5.2.4. Caracteristicas.

El proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta presenta, en

palabras del procesalista Martin Hurtado reyes, presenta las siguientes

caracteristicas:

1)

Es excepcional: Sélo procede su utilizacién procede frente a alguna
causal especifica prevista en el ordenamiento juridico, no siendo
posible la interpretacién extensiva o integracion analogica. Asimismo,
se excluye la causa referida al debido proceso. En relacion a este
punto, Martin Hurtado Reyes es de opinion que: “(...) todas las
causales del ordenamiento se deberian resumir en una sola instancia:
el fraude procesal”. (Hurtado, 2009, p. 504).

Es Residual: No puede ser utilizada si el recurrente previamente no ha
utilizado los mecanismos internos y ordinarios previstos en el proceso
primigenio, que hayan tenido oportunidad para subsanar el vicio o error
que alega en el proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta. En
relacion a este punto, Ana maria ArrarteArisnabarreta da una opinion
interesante: “Para la procedencia de esta demanda sera imprescindible
haber agotado previamente todos los mecanismos de impugnacion
previstos dentro del proceso, o en su defecto, demostrar no haber
estado en aptitud para hacerlo”. (Arrarte, 1996, p. 178). (Enfasis
agregado).

Es extraordinaria: Sélo cabe cuestionar la autoridad de cosa juzgada
recaida en una sentencia judicial (auto que pone fin al proceso o

sentencia) cuando esta decision ha sido obtenida sobre la base del
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5)

fraude, de tal manera que agravie el propio sentido de justicia, al punto
tal que mantener la calidad de cosa juzgada devenga en una
aberracion.

Es de extension limitada: En caso de que la demanda resulte fundada,
su extension nada mas alcanzara a los actos viciados por fraude,
declarandose la rescision de la resolucién emitida, pero sin afectar a
los actos procesales validos que no afecten el derecho de las partes (o
terceros de buena fe y a titulo oneroso), reponiéndose las cosas al
estado anterior a la produccion del vicio y el consecuente reenvio.

Con esta pretensidon no sera posible propiciar un nuevo examen de
derecho del asunto sentenciado: En este tipo de proceso se impone la
prohibicién de reexaminar el fondo de la cuestion dilucidado en el
proceso original, como ocurre con los medios impugnatorios ordinarios.
Segun Martin Hurtado Reyes: “Por ello no es admisible la
denominacion recurso de revision, pues con la revision se permite
discutir nuevamente el asunto en controversia, revivir lo decidido
y pronunciarse sobre él desde el punto de vista sustancial’.
(Hurtado, 2009, p. 507). (Enfasis agregado). En tal sentido,
entendemos que se trata meramente de un analisis formal, a efectos
de establecer si el proceso original estuvo afectado por una situacion
fraudulenta que afecta su validez.

No es posible argumentar como pretensidn impugnatoria el criterio
jurisdiccional: Ello resulta I6gico por el criterio jurisdiccional del juez
forma parte de la autonomia de la funcion jurisdiccional, en tal caso ha

debido utilizar los medios impugnatorios que tuvo a su disposicion en
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el proceso ordinario.

7) No es admisible utilizar esta pretension impugnatoria para pretender
una nueva valoracion de la prueba actuada y apreciada de manera
razonada e integral que se impugna: Insistimos en este proceso no se
puede cuestionar el fondo de la cuestion discutida originalmente, ello
resulta légico debido a que el recurrente ha tenido opcién de
cuestionar el razonamiento y valoracién del juzgador a través de los
respectivos medios impugnatorios, pretender hacerlo a través de la
nulidad de cosa juzgada fraudulenta, lo que desnaturalizaria su

finalidad.

5.2.5. Legitimacién.

a) Legitimacion Activa: Conforme al articulo 178 del Cdédigo
Procesal Civil, tiene legitimidad activa para demandar en el
proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta la parte o el
tercero ajeno al proceso que se considere directamente
agraviado por la sentencia o por el acuerdo conciliatorio o
transaccional homologado por el Juez. Cabe senalar que la
norma en cuestion no hace referencia a los terceros
intervinientes, pero se colige de una interpretacion sistematica
como sujetos activos del proceso de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta. En palabras de Ana Maria Arrate Arisnabarreta, la
legitimacion activa corresponde a: “todo aquel que se siente

agraviado con la decision fraudulenta” (Arrarte, 1996, p. 180).
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Asimismo, el profesor Jorge Carrion Lugo, en opinidon que

compartimos, sefala: “
Consideramos que el Ministerio Publico y las instituciones
y asociaciones sin fines de lucro que conforme al Cédigo
Procesal Civil estan autorizados para patrocinar o
defender intereses difusos (Art. 82° CPC), también estan
autorizados para promover demandas de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta contra sentencias que, ademas de
ser el resultado de una actividad fraudulenta, perjudican a
un conjunto indeterminado de personas titulares de

intereses difusos. (Carrion, 2001, p. 422).

b) Legitimacién Pasiva: Esta legitimacion reposa en los sujetos
procesales que cometieron el “fraude” (partes o terceros
intervinientes), lo que también incluye al Juez que dirigio el
proceso viciado, siempre que le pueda ser atribuido un
comportamiento fraudulento; segun Carrion Lugo: “(...) deben
ser emplazados todos los que son imputados con la

irregularidad procesal”. (Carrién, 2001, p. 422).

Por su parte, Eugenia ArianoDeho, respecto al emplazamiento a los
autores del fraude, senala:

La postura es en mi concepto equivocada, pues si objeto

de nuestra impugnacion es que se declare la nulidad de

la sentencia (o del acto equiparado), a estar a quienes
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podria afectarse, los “demandados” no deben ser mas
que aquellos para los cuales la sentencia produce (hasta
el momento) efectos “inmutables”: las partes originarias
y/o quienes de ellos hayan derivado sus derechos. Nadie

mas (y nadie menos). (Ariano, 2015, p. 326).

5.2.6.Efectos de la sentencia.

Conforme a lo previsto en el articulo 178, penultimo
parrafo del Codigo Procesal Civil, si la decision (sentencia o
acuerdo homologado por el Juez que pone fin al proceso:
conciliacién o transaccion) fuese anulada, al declararse fundada
la demanda incoada, se repondran las cosas al estado que
corresponda (para la renovacion, esta vez sin defectos, de los
actos procesales afectados con algun vicio). En tal sentido, la
calidad de cosa juzgada que haya ostentado el acto procesal
impugnado deviene en ineficaz, vale decir, que queda
invalidado. Sin embargo, la decision no afecta el fondo de la
cuestion debatida en el proceso fraudulento, Unicamente
retrotrae éste al estado inmediato anterior al que se produjo el

vicio (produciéndose el denominado reenvio).

Respecto al efecto de la sentencia nulificante, la
procesalista Ana Maria ArrarteArisnabarreta sostiene: “La
sentencia que declara fundada una demanda en este proceso,

levanta la autoridad de cosa juzgada de la decision definitiva,
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creando condiciones para una nueva revision”. Mas adelante, la
citada autora concluye: “(...) lo que corresponde es retrotaer las
cosas al estado anterior en que se produjo el fraude procesal,
procediéndose a anular todos los actos afectados por tal

inconducta”. (Arrarte, 1996, p. 182).

Por su parte, Eugenia ArianoDeho sostiene que con
‘reponer las cosas al estado que corresponda” “(...) lo que
persigue nuestra impugnacién es “rescindir la resolucién (o sea
eliminarla) y que tal situacién sustancial “regrese” a como
estaba antes de la existencia de esa resolucion (...)". (Ariano,

2015, p. 330).

Posteriormente, respecto a la naturaleza de la sentencia
nulificante, la destacada procesalista refiere:
Lo que a mi me resulta claro es que nuestra impugnacion
da lugar solo-si se estima- a un “juicio rescindente” (tal
como la revision civil espafola), vale decir, que acaba con
la sentencia estimatoria de la demanda, sin que ello
implique una reapertra (o una continuacién) del proceso
primigenio a efectos de que se emita la resolucion
sustitutiva de la resolucion impugnada ya anulada.

(Ariano, 2015, p. 330-331).
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Asimismo, la profesora Roxana Jiménez Vargas-Machuca, sobre
los efectos de la declaracion de fundabilidad de una demanda de

nulidad de cosa juzgada fraudulenta, senala:

De declararse fundada la nulidad de una sentencia por causa de
fraude procesal, se levanta la autoridad de cosa juzgada de la
decision definitiva, lo que crea condiciones para una nueva
revision en dicho proceso. La nulidad alcanzara hasta el acto
fraudulento, incluyéndolo, por lo que los efectos de ese proceso
se retrotraeran hasta ese estado, debiendo procurarse afectar el
menor numero de actos posibles, dada la naturaleza
excepcional y restringida de la nulidad procesal. (Jiménez,

2016).

La nulidad no afectara a terceros de buena fe y a titulo oneroso.
Asi esta establecido en el penultimo parrafo del articulo 178 del Codigo

Procesal Civil.

En caso de que la demanda de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta no fuera amparada, el demandante debera pagar las
costas y costos doblados y una multa no menor a 20 unidades de
referencia procesal. Conforme se advierte del ultimo parrafo del

articulo 178 del Codigo Procesal Civil.
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Ante el rechazo de la demanda y la consideracion de un
ejercicio irregular o arbitrario de la misma, el interesado puede
demandar una indemnizacion por dafos y perjuicios, conforme lo

autoriza el articulo 4 del Codigo Procesal Civil.

5.2.7. Medidas cautelares.
Segun el articulo 178 del Codigo Procesal Civil, en el proceso
de nulidad de cosa juzgada solo pueden concederse medidas

cautelares inscribibles (embargo o anotacién de demanda).

5.2.8. Anadlisis Critico.

Este proceso tampoco resulta idoneo para impugnar la sentencia que
declara errébneamente la paternidad en la filiacion extramatrimonial, al
ser, al igual que el proceso de amparo, un proceso excepcional,
siéndole aplicable muchas de las observaciones realizadas al amparo,
tales como: 1) El plazo prescriptorio que es de seis meses ejecutado la
sentencia que causa agravio de haber adquirido la calidad de cosa
juzgada, palicando en este punto los mismos criterios analizados en el
proceso de amparo; 2) debe haberse agotado todos los medios
impugnatorios que ofrece el proceso ordinario, tal como lo establece el
principio de residualidad. Consideramos que ello no necesariamente
es admisible para impugnar la sentencia erronea que declara la
paternidad extramatrimonial, bien sea porque en su momento no se
contaron con medios econoémicos para la respectiva prueba genética,

como por el hecho de que el conocimiento de la falta de
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correspondencia del vinculo filial puedan surgir por causas posteriores
e incluso imprevistas (confesion de la madre que inicialmente
demandd, examen sanguineo casual que denota imposibilidad de
compatibilidad entre los grupos sanguineos, aparicién del verdadero
progenitor que reclama la paternidad, etc); y, 3) en el caso de fraude o
colusion, la idea de fraude esta mas ligada a que la interposicion del
proceso este destinada a causar deliberadamente un perjuicio a un
tercero, obteniéndose un provecho ilicito a través de la sentencia. El
medio idoneo para probar la atribucion de paternidad en el proceso
sub examine seria la prueba genética al interior del mismo, pero como
hemos advertido, en muchas ocasiones no se realiza debido a
diversas causas. Asimismo, la colusion implica un accionar delictivo
por parte de un juez o trabajador judicial (asistente de juez o
especialista legal) que se colude con una de las partes para emitir una
resolucién que le causa un agravio. Consideramos que ambas figuras
al ser de dificil probanza dificultarian mas un proceso en el que se
pretenda impugnar una sentencia que declaré erroneamente Ia
paternidad extramatrimonial, optando por una prueba mas objetiva
para acceder a los tribunales y se revierta la situacion descrita, como
es una prueba de ADN, asi sea hecha de parte (pero que debera
acreditar con recibos, consignarse el procedimiento, nombre de
peritos, acreditacion del laboratorio, fotografias y videos la presencia
del padre y el hijo legal al momento de la toma de muestras), la cual
podra ser repetida ante el o6rgano jurisdiccional con las debidas

garantias.
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5.3. El proceso de impugnacion de paternidad.
5.3.1. Nociones.

Sobre la nocidbn sobre la impugnacion de paternidad (o
maternidad), el especialista en Derecho de Familia, Javier Rolando
Peralta Andia, sefala: “El reconocimiento que efectuan los padres, ya
sea en forma conjunta o separada, implica emplazar al hijo en la
categoria de extramatrimonial, Pero si este reconocimiento no coincide
con la realidad bioldgica, cabe impugnacion por el propio hijo, por el
padre o la madre que no intervino en dicho acto o por cualquier

persona que tenga interés para hacerlo”. (Peralta, 2009, p. 473).

Por su parte, el profesor de Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Benjamin Aguilar Llanos, sobre la invalidez del reconocimiento
nos dice lo siguiente: “En lo que se refiere a la impugnacion, ésta
puede basarse en razones sustantivas o de fondo, como podria ser la
verdad o falsedad de la relacién paternal declarada, o pueden ser en
argumentos de orden formal, de validez del acto juridico, como serian
la carencia de condiciones basicas de existencia para el acto juridico

referidas a la capacidad, objeto y forma”. (Aguilar, 2013, p. 272).

5.3.2. Forma de impugnar la paternidad.

En este punto, tocaremos las que consideramos las dos

principales formas para impugnar el reconocimiento de un hijo, a
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efectos de determinar si, por analogia, pueden utilizarse para impugnar
una sentencia que declara erroneamente la filiacion extramatrimonial,
estas son Las que procede contra el reconocimiento previsto en el
articulos 395 del Cdédigo Civil, la legislacion peruana no establece
concretamente las causales en las que puede fundarse la
impugnacidn, pero rigen las normas previstas en el Titulo IX del Libro Il
del Cdédigo Civil, nulidad y anulabilidad; y la prevista en el articulo 399

del Cédigo Civil.

Pues bien, El articulo 395 del Codigo Civil establece: “El
reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable”. Cabe senalar
que el reconocimiento hecho por un progenitor, padre o madre tiene
las siguientes caracteristicas: 1) Es un acto puro y simple, es decir
que, como acto juridico, no admite modalidades como condicién plazo
o modo; y, 2) es irrevocable, no es posible retractarse del
reconocimiento efectuado, a fines de desconocer sus propios actos;

pero ello no restringe la negacion o la impugnacion.

Por su parte el articulo 399 del Cédigo Civil, que establece: “El
hijo 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”.
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El profesor Enrique VarsiRospigliosi, citando a Mazeud, nos
ilustra al respecto y sefala: “Doctrinariamente la accién de
impugnacién de reconocimiento tiene por finalidad establecer el
vinculo de filiacién afirmado por reconocimiento, mientras que la accién
de nulidad de reconocimiento tiene por finalidad probar que no ha sido
cumplido uno de los requisitos exigidos por la ley para la validez del

reconocimiento (Varsi, 2010, p. 549).

5.3.3.Causas de impugnacioén de paternidad.
Nuestro Cdodigo Civil no sefiala especificamente la causales en
las que se funda la impugnacion de paternidad, pero, a criterio de

Javier Peralta Andia estas son:

a) Razones que se refieren al fondo mismo del reconocimiento,
como podria ser la verdad o falsedad de la relacion paterno filial
(acto nulo o anulable), para cuyo efecto se exige se produzca la

prueba correspondiente.

b) Causales que aluden a los elementos esenciales del acto
juridico o vicios que igualmente suponen debate y prueba, salvo
casos de allanamiento con la demanda. (Peralta, 20019, p.

474).
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5.3.4. Titulares de la accion.

Respecto a las personas legitimadas para impugnar efectuar la
impugnacién del reconocimiento, el Cddigo Civil vigente prescribe que
este puede hacerlo: 1) El padre o la madre que no intervino en el
reconocimiento; 2) el propio hijo o sus descendientes si hubiera
fallecido; y, 3) quienes tuvieran legitimo interés econémico o moral, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395, excluyéndose al padre o la

madre que realiz6 el reconocimiento.

5.3.5. Plazo para ejercitar la accion.

En el derecho de Familia los plazos son fijados teniendo en
consideraciéon los derechos de los hijos, consignando el cédigo los

siguientes:

1) Para cualquier interesado, el plazo es de 90 dias a partir del
dia en que tuvo conocimiento del acto, luego del vencimiento del
mismo la accion caduca, tal como lo indica el articulo 400 del
Cddigo Civil;

2) El plazo es mas amplio al ser quien impugna el propio hijo
reconocido, el cual si es un menor de edad o un incapaz, puede
negar el reconocimiento efectuado a su favor dentro del afo
siguiente a su mayoria de edad o, en su caso a la cesacion de

dicha incapacidad.
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En tal sentido, advertimos que los plazos son muy latos cuando
las acciones tienden a favorecer al hijo y muy breves no es asi.
Ademas, observamos que los plazos son de caducidad y no de

prescripcion.

5.3.6. Analisis Critico.

En el presente caso, advertimos que un grave problema de
legitimacién procesal, ya que el supuesto de hecho, en ambos casos
no tiene conexidon con la impugnaciéon de la sentencia que declara
errbneamente la filiacion extramatrimonial, al tratarse, en el primer
caso, de un reconocimiento, es decir, de un acto juridico voluntario que
no proviene de una negativa del progenitor al reconocimiento del hijo
que asume como suyo, Yy luego, ha incurrido en un error (engafo),
decide impugnar dicho acto juridico a través de una demanda,
generalmente de anulabilidad de acto juridico (articulo 221, numeral 2
del Cdédigo Civil). En el segundo caso, el impugnante no interviene en
el reconocimiento, por lo que resulta viable su impugnacién al
carecerse de vinculo filial; al respecto el profesor Alex Placido
Vilcachagua indica: “La accién de impugnacion del reconocimiento es
la que tiende a atacar el reconocimiento, no por vicios del acto, sino
por no concordar con la realidad bioldgica, es decir, no ser el

reconociente en verdad el padre del reconocido. Es una accidn

214



declarativa, de contestacion y de desplazamiento del estado de

familia”. (Placido, 2010, p. 561).

No obstante, en mi experiencia como Fiscal de Familia en la
ciudad de Huaral, he tenido ocasion de constatar que este ultimo
supuesto es uno de los mecanismos por los cuales se ha optado para
cuestionar dicha sentencia judicial, pese a que en puridad se cuestiona
un acto juridico unilateral hecho por uno de los progenitores, con lo
cual validamente puede declararse fundada una excepcién de falta de
legitimidad para obrar pasiva, la cual, generalmente, es deducida
oportunamente, al igual que en el primer supuesto sefialado; por lo que
consideramos que ambos mecanismos no son idéneos para impugnar
eficazmente la sentencia que declara errbneamente la filiacion
extramatrimonial, al surgir de actos juridicos unilaterales y no de un

acto de autoridad como lo es una sentencia judicial.

5. 4. PROCESO AUTONOMO. LA REVISION CIVIL.

5.4.1. Antecedentes.

Los antecedentes de la mencionada institucion la podemos
encontrar en el derecho romano, alli se instituyd las figura de
exceptiodoli o replicatiodoli, de contenido procesal, y la restitutio in
integrum, en la cual se podia discutir la decisiéon emitida por el érgano
jurisdiccional a través de un nuevo proceso, solo en casos

excepcionales, como lo son aquellos que implicaban la presencia de
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dolo o violencia. Su finalidad era retrotraer las cosas al estado anterior
al que se produjo el vicio. Asimismo, también existia la supplicattio, la
cual, como nos dice Juan Monroy Palacios: “(...) abarca todo tipo de
sentencias consideradas injustas por el perjudicado, a pesar de ello, su
uso era muy restringido porque consistia en dirigir el pedido de revision
a las siempre lejanas-para el hombre comun.autoridades politicas, en
este caso al emperador”. (Monroy Palacios, 1998, p. 113).

En cuanto a su origen en el ordenamiento juridico espafiol, la
profesora Mercedes Llorente Sanchez-Arjona nos ilustra en cuanto a
su recepcion, sefialando que: “(...) el antecedente mas inmediato de
nuestra revision civil ha de hallarse en las Siete Partidas en donde se
dictaban las leyes Xlll y XXIV de su titulo XXII, y leyes | y Il del titulo
XXVI. Sustancialmente en estas leyes se establece que se puede dejar
sin valor la sentencia dada en el primer juicio si lo fue en virtud de
falsos testigos, falsas cartas o por otra falsedad cualquiera”. (Enfasis

agregado). (Llorente, 2007, p. 585).

En nuestro pais, el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil,
en la seccidon séptima, Titulo Il, se regulaba las sentencias injustas y
nulas. Eran denominadas sentencias injustas a las que se pronuncian
contra el derecho probado por una de las partes o las que vayan
contra lo sefalado expresamente en la ley, a su vez las sentencias
nulas se referian también a supuestos de inexistencia. En el Titulo Il
se encontraba la restitutio in integrum, mediante el cual, las partes

podian pedir la rescision de comun acuerdo, hecho que obligaba al
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juzgador a fallar en esa linea. Asimismo, existia la posibilidad de
deducirse como una pretension autonoma (demanda) o a través de
una excepcion perentoria. En esta normatividad también existié el
recurso extraordinario de nulidad, el cual nada mas era procedente
contra sentencias firmes, bajo supuestos que también estaban
previstos en el recurso de apelacion, lo que tenia efectos dilatorios

pese a ser concedido sin efecto suspensivo.

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 elimind cualquier recurso
para impugnar sentencias firmes que hayan pasado a atener autoridad de
cosa juzgada. Sin embargo, al expedirse el Codigo Procesal Civil de 1993,
este cuerpo normativo regulé la nulidad de cosa juzgada fraudulenta, figura

que ya ha sido analizada en lineas precedentes.

5.4.2. Nociones.

Consideramos que la figura de la revision, vista desde la teoria
general del proceso es una institucion que puede ser aplicada a todos
los ambitos procesales, con independencia de su finalidad, por tanto
no nos centraremos en una definicién estrictamente vista desde el
ambito del proceso civil. Sin embargo, desde ya dejamos claro que
nuestra intencién es centrar la figura no especificamente desde su

Optica formal, sino sustancial, es decir, desde el valor justicia.

En doctrina argentina Osca A. Zorzoli entiende a la revisiéon

como: “(...) pretensién auténoma invalidatoria de la accién si ha
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mediado alguna causa grave extrinseca al proceso al proceso y que
provoque un desequilibrio en la paz social, altere una cuestion de
derecho o se vea afectado alguno de los principios de la Constitucion

Nacional”. (Zorzoli, 1998, p. 151).

Siguiendo con la doctrina argentina, la profesora
Clara Olmedo, citada por el autor antes mencionado, sefala respecto a
la mencionada institucion juridica: “(...) la revisidbn es una demanda
impugnativa de caracter extraordinario y especial, que procede por
motivos taxativamente fijados para atacar las sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada. Lo extraordinario de los motivos
fundamentadores se debe materializar en circunstancias extrinsecas al
proceso donde recayo la sentencia, por ello no se trata de violaciones

de hecho o de violaciones a la ley”. (Zorzoli, 1998, p. 150).

El profesor espafiol Manuel Diaz Martinez conceptualiza la
figura de la revision, pero su analisis parte del nuevo proceso penal
peruano, figura que se encuentra prevista en el articulo 439 del Cédigo
Procesal Penal, senalando que se trata de : “(...)una accién de
impugnacién autonoma, de naturaleza excepcional, que resulta
admisible unicamente en aquellos supuestos legalmente tasados
enque se ponga en evidencia injusticia de una sentencia firme de
condena, cuya finalidad esta encaminada a que prevalezca, sobre
dicha resolucion judicial, la auténtica verdad y, con ello, la justicia

material sobre la formal”. (Diaz, 2005, p. 565).
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En doctrina nacional, el profesor Juan Monroy Palacios nos dice
que: “La revision se entiende como el instrumento procesal por el cual
es posible efectuar un nuevo examen de la sentencia firme. En el Peru
se ha regulado una de sus formas: la nulidad de cosa juzgada

fraudulenta”. (Monroy Palacios, 1998, 112).

Respecto a la diferencia de la revisién con la nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, el profesor Martin Hurtado Reyes nos sefiala:
“(...) la revision implica un nuevo analisis del pleito sostenido
por las partes, una reevaluacion de lo decidido, lo cual no ocurre
con la pretension nulificante, pues con ella no se revive el
conflicto, se busca simplemente detectar aquellas situaciones
que afectan la cosa juzgada, la verificacion es meramente
formal, no sustancial’. (Hurtado, 2009, p. 500). Por su parte,
sobre el mismo punto, la profesora. Eugenia ArianoDeho
precisa: “Lo que a mi me resulta claro es que nuestra
impugnacioén da lugar -si se estima- a un “juicio rescindente” (tal
como la revision civil espafiola), vale decir, que acaba con la
sentencia estimatoria de la demanda, sin que ello implique una
reapertura (0 una continuacion de proceso primigenio a efectos
de que se emita una resolucion sustitutiva de la resolucion

impugnada ya anulada”. (Ariano, 2015, p. 331).
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Finalmente, incluso la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado sobre la figura de la revisién, segun nos

sefnala el profesor Paolo Aldea:

Con respecto a los recursos de revision, esta Corte ha
establecido en otras oportunidades que “la doctrina se ha
referido en forma reiterada al recurso de revision como un
recurso excepcional con el fin de evitar que la cosa juzgada
mantenga una situacién de evidente injusticia debido al
descubrimiento de un hecho que, de haberse conocido al
momento de dictarse la existencia de un vicio sustancial en la
sentencia”.

En ese sentido, este Tribunal entiende que el recurso de
revision constituye una excepcion al principio de cosa juzgada
y esta orientado a enmendar errores, irregularidades o
violaciones al debido proceso, cometidos en determinadas
decisiones judiciales, para que, en aplicacion de la justicia
material, se profiera una decision que resulte acorde al
ordenamiento juridico en su cuando sea evidente que en esas
decisiones se cometieron errores o ilicitudes que las vuelven

contrarias a derecho. (Aldea, 2017, p. 245).

5.4.3. Fundamento.
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La revisidn supone un choque entre la seguridad juridica y el
valor justicia material, ellos suponen un serio dilema en la
administracién de justicia y la sociedad misma, ya que la verdad
absoluta que nos lleva a emitir una decision materialmente justa
muchas veces resulta imposible o de muy dificil consecucion, por lo
que debe arribarse a un fallo desprovisto de certeza absoluta, y por
ende, de justicia absoluta. El operador de justicia, juez o fiscal, debera
decidir con los actuados que tiene a la mano, siendo consciente que
tendra que hacerlo con versiones contrapuestas de una misma
realidad, tratando de aproximarse lo mas posible a una resolucion justa
con los elementos con los que cuenta, en lo cual, como toda obra
humana, cabe la posibilidad de error. La gran pregunta radica en qué
hacer al detectarse que se ha cometido un error con la emisién de un
fallo judicial que resulta vulneratorio al valor justicia, ¢nos
conformamos con dejar las cosas tal como estan?, ;nos basta una
indemnizacién?, o preferimos revertir los efectos de una decisién que
nos causa perjuicio y la consideramos injusta.

Somos de la opinién que, sin lugar a dudas, debemos elegir la
segunda opcidon, por lo que coincidimos con mercedes Llorente
Sanchez-Arjona cuando senala que:

“(..) el llamado recurso de revisidon tiene por fundamento

hacer prevalecer la justicia sobre la seguridad juridica que

proporciona la firmeza de la cosa juzgada obtenida por una
sentencia firme que pudiera ser ilegal o errénea”. (Llorente,

2007, p. 586-587). (Enfasis agregado). Mas adelante la citada
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autora nos dice que la revision: “(...) ha de fundarse en
circunstancias andémalas que hagan pensar que la sentencia
pueda ser injusta o erronea. Ante la aparicibn de nuevas
circunstancias, el ordenamiento juridico podria optar por
cerrarse en consideracion de la seguridad juridica de la cosa
juzgada, pero ha optado por el valor justicia”. (Llorente, 2007, p.
587).

Por su parte, en sede nacional, respecto al fundamento de la

revision Eugenia ArianoDeho nos dice:

“(...) ningun sistema juridico admite en absoluto la irrevisibilidad
de las decisiones que han adquirido la autoridad de cosa
juzgada, sino que en todo caso la oscilacién se da en cuan
relativa es esa posibilidad de revision: si sera por motivos
tipificados o mas bien por una “atipica” alegacion de la
manifiesta injusticia de la sentencia”. (Ariano, 2015, p. 308).

(Enfasis agregado).

De las opiniones de los juristas mencionados hasta el momento
nos queda claro que el fundamento principal de la revision radica el
propio valor justicia, el cual no puede ser soslayado en aras de la tan
mentada seguridad juridica que descansa en una falacia, es decir, en
una injusticia demostrada, o por lo menos con gran probabilidad de
certeza, y que manda un nefasta mensaje a la sociedad: Que los
organos que administran justicia anteponen las formalidades a los

hechos concretos, lo cual genera desconfianza en nuestras
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autoridades. En tal sentido consideramos que el valor de la cosa
juzgada se fundamenta en que la misma se condiga con la realidad
material que pretende tutelar y no nada mas en una mera formalidad.
Al respecto, coincidimos con lo sefalado con el maestro argentino

Oswaldo Gozani cuando sefiala que:

La res judicatano se puede transformar en custodia de
irrealidades, o en salvaguarda de ficciones. Recordemos que el
famoso distico de Scaccia que cita a Calamadrei, que dice que
la cosa juzgada tiene la virtud de hacer de lo blanco, negro;
origina y crea las cosas; transforma lo cuadrado en redondo;
altera los lazos de sangre y cambia lo falso en verdadero. Hoy
francamente es imposible pensar que una institucion procesal

tenga tamana dimension. (Gozani, 2015, p. 81).

5.4. 4. Naturaleza juridica.

En relacion a este punto debemos sefalar que la revision es
una institucion de caracter procesal que comparte gran parte de las
caracteristicas de la nulidad de cosa juzgada fraudulenta (que es una
de las formas de revision de la cosa juzgada), pero mientras esta figura
que si esta prevista en nuestro ordenamiento juridico se basa en
razones taxativas, y de naturaleza procesal, la revision que

planteamos, y como la entendemos tiene una naturaleza sustantiva y
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se fundamenta en el respeto a los derechos fundamentales, por lo que
si bien tiene un origen procesal, su fundamento es sobretodo de orden
constitucional, vinculado al derecho a la impugnacion que fue tratado
en el primer capitulo. Sin embargo, al igual que en la nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, consideramos que se trata de una accion
auténoma destinada a revertir calidad de cosa juzgada plasmada en
una resolucion cuya esencia contraviene valores esenciales del

ordenamiento juridico, en este caso, el valor justicia.

El principal problema para el ejercicio de esta accion es su
ausencia de regulacion especifica en materia civil, como si lo hay en
materia penal, para lo cual hemos de remitirnos al articulo 439 del
Cddigo Procesal Penal, que establece: “Larevisidén de las sentencias
condenatorias firmes procede, sin limitacion temporal y solo a favor del
condenado, en los siguientes casos: 4. Si con posterioridad a la
sentencia se descubren hechos o medios de prueba, no conocidos
durante el proceso, que solo o en conexion con las pruebas
anteriormente apreciadas sean capaces de establecer la inocencia del

condenado”.

No obstante, la falta de regulacion especifica de la revisién por
una causal de injusticia material, coincidimos con Juan Carlos Hitters
cuando sefiala que: “La acciéon auténoma, no es Obice para la
viabilidad de este sendero impugnatorio, pues como lo hizo ver

Couture, ciertos principios generales del derecho no necesitan estar
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impuestos por una norma expresa, porque hacen a la esencia del
ordenamiento juridico donde se insertan. (Hitters, 2001, p. 96).
Asimismo, el indicado autor nos ilustra magistralmente sobre la forma

de hallar una solucion al problema:

“(...) la ausencia de tratamiento legislativo puede ser suplida sin
mucho esfuerzo por una interpretacion integral, dado que en
caso de una laguna de ley, como es ésta sin duda, es preciso y
posible una solucion praeterlegem, en razén de que el espacio
libre que deja la norma no es, segun afirmaba Reichel, un vacio

juridico, sino meramente legal”. (Hitters, 2001, p. 96).

5.4.5. Plazo y ambito de aplicacion.

Para los casos de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, una de
las formas de revision, el articulo 178 del Cdédigo Procesal Civil
establece que el plazo para interponer la respectiva demanda corre
‘hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la

calidad de cosa juzgada, si no fuera ejecutables”.

Dado que la revision, en sentido material, a la que estamos
haciendo alusion no se encuentra prevista en nuestro ordenamiento
juridico, tampoco se encuentra establecido un plazo legal para el

mismo. Sin embargo, respecto al plazo para interponer la pretension
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de nulidad de la sentencia firme, el jurista argentino Jorge Peyrano ha

senalado:

Si-como principio general-todo derecho es prescriptible en
homenaje a la seguridad juridica, no hay duda de que la
pretension de marras también debe ser prescriptible. El
intringuilis se plantea cuando no existe una regulaciéon legal
sobre el tema. Todos coinciden en que prescribe. Ahora bien, ¢,
Cual plazo prescriptivo debera endilarsele?

A la espera de que el legislador despeje la incégnita, nos parece
prudente acudir al derecho civil-habida cuenta de su categoria
de derecho comun-y aplicar al caso la prescripcion bienal
prevista por el art. 4030 de Cdd. Civil. Adviertase que dicho
plazo prescriptivo es usual en materia de nulidades, y que

estamos ante un supuesto de nulidad. (Peyrano, 1994, 181).

Por su parte, la procesalista peruano Eugenia ArianoDeho, en
opinién que compartimos, sefala:

(...) de querer establecer un plazo, éste inevitablemente deberia

correr desde que se toma efectivo conocimiento de tal conducta

que, porlo general, como ya se dijo, permanece oculta, vale

decir, que no se desprende de la sentencia misma

como si lo puede ser, p.e., cualquier  error in iudicando e

improcedendo.
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Cuando una impugnacion como la nuestra se funda en un hecho
noconocible al momento de la formacion de la cosa juzgada, es del
todoirracional hacer correr el plazo de nuestra impugnacion tal como lo

hace elarticulo 178 CPC. (Ariano, 2015, p. 329).

Nosotros coincidimos con la postura de la ultima autora, ya que
consideramos que una decision judicial que no se condiga con una
justicia material (respeto a derechos fundamentales) no puede generar
cosa juzgada, mas aun si es obtenida de mala fe y aprovechandose de
la debilidad de una de las partes y de las falencias de nuestro sistema
procesal. Asimismo, si contrastamos las posturas antes citadas queda
claro que el plazo de seis meses para impugnar las sentencias firmes,
luego de descubrirse que fueron emitidas con fraude, colusién o con
vulneracion de derechos fundamentales es excesivamente corto, dado
que el vicio muchas veces es descubirte mucho tiempo después de
que pasan a tener autoridad de cosa juzgada; por lo que somos de la

opinién que este plazo debe ser modificado.

Hay supuestos en los cuales el derecho de impugnacion no
deberia tener plazo de prescripcion, como en los cuales involucra una
vulneracion constante de derechos fundamentales, tales como el
honor, la imagen, la identidad ( o cual incluye el nombre y el
conocimiento de la filiacidén bioldgica), etc; pero en el caso del derecho
a la identidad y al nombre, derechos que se ven involucrados en el

proceso de filiacion extramatrimonial, el plazo minimo para impugnarse
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una sentencia en un proceso posterior (plenario) deberia ser minimo
de dos afios, tal como sucede en el proceso de nulidad de acto juridico
del reconocimiento de un hijo, del cual luego se descubre que no se
tiene vinculo filial. Dicha solucion resulta justa dada la similitud de
ambas situaciones, y resulta un plazo adecuado para no causar un

dafio psicolégico irremediable al menor de edad involucrado.

5.4.6. Procedimiento.

Siendo coherente con lo expresado hasta el momento, nos
resulta claro que el proceso a seguirse es uno de conocimiento, por el
cual puedan actuarse todas las pruebas necesarias para demostrar la
injusticia de la decision emitida en el proceso anterior, asi como la

vulneracion a valores esenciales del ordenamiento juridico.

La estructura procesal que el legislador ha dado a las
pretensiones derivadas de la reclamacion por paternidad
extramatrimonial, conforme nos hemos referido ya en el primer
capitulo, se encuadra dentro denominado proceso monitorio, un
proceso de época medieval pensado para tutelar derechos
patrimoniales (relaciones crediticias), que no se condice con la tutela
de derechos fundamentales. La doctrina nos ensefia que segun su
estructura estos procesos pueden ser simples o monitorios. Al respecto
Enrique Vescovi, citado por Rolando Martel Chang, nos dice que: “En

los primeros el juez resuelve luego de oir a ambas partes, mientras
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que en otros el contradictorio se invierte, es decir, el juez resuelve
oyendo a una de las partes, la demandante, y solo después oye al
demandado, siempre que se oponga”. (Martel, 2005, p. 67). En tal
sentido, siendo un proceso de cognicion sumaria, somos de opinion
que las decisiones que se tomen en este tipo de procesos bien pueden
ser impugnados en uno de cognicion plenaria, tal como sefiala
Eugenia ArianoDeho: “(...) al dictarse a partir de una cognicion
sumaria, o sea limitada tanto en lo alegable y los medios de prueba, no
deberian estar “protegidas” por la “autoridad de cosa juzgada” y como
tal deberian poder ser revisables en un proceso posterior, como lo
fueron desde tiempo inmemorial las sentencias dictadas en en los

ejecutivos”. (Ariano, 2015, p. 323).

5.4.7. Analisis Critico.

De la ultima forma de impugnacion que hemos sefialado para
impugnar la sentencia que declara erroneamente la filiacion
extramatrimonial, en el marco de la Ley N° 28457, consideramos que
este es el mecanismo idoneo, y si bien, no existe una prevision
legislativa que la habilite, no es menos cierto que, como dice la
doctrina argentina citada, dicha falencia puede ser suplida a través de
la interpretacion constitucional, concretamente aplicando el articulo
139, inciso 8 de la Constitucion Politica del Peru; asi como el Articulo
VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Civil y el Articulo Il del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Es decir, el principio de no dejar
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de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley, el cual

desarrollaremos en el proximo capitulo, con juntamente con otros.

Somos de la opinidon que este mecanismo de impugnacion es el
idéneo por las siguientes razones: 1) Implica una decision plenaria a
través de un proceso de cognicion donde sera posible discutir con
amplitud la controversia y donde podran actuarse la pruebas
pertinentes; 2) No sera necesario haber agotado todos los medios
impugnatorios que haya ofrecido el proceso primigenio (firmeza de la
resolucién), ya que el descubrimiento de inexistencia de vinculo filial
sera posterior a la sentencia que se cuestiona; y, 3) No habra
obstaculo respecto al plazo prescriptorio como si sucede en los
anteriores procesos senalados. Ahora bien, en virtud del derecho a una
tutela jurisdiccional efectiva el juez de la causa debera adecuar la
forma procesal a seguir que, en este caso, debe corresponder a un
proceso de conocimiento donde se logre las actuaciones procesales
idoneas para determinar si la resolucion que se impugna contraviene o
no valores esenciales del ordenamiento juridico. Asimismo, para ello
debera tenerse en consideracién que, ante la ausencia de una prueba
genética en el primer proceso, solo se ha configurado una cosa
juzgada formal, mas todavia si se considera la estructura monitorea del
proceso de filiacidn extramatrimonial, no responde a una adecuada
tutela del derecho a la identidad del “favorecido” (menor de edad) y de

los derechos procesales del demandado.
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CAPITULO VI

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN CONFLICTO EN LA
IMPLEMENTACION DEL PROCESO DE IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA QUE DECLARA ERRONEAMENTE LA FILIACION

EXTRAMATRIMONIAL

6.1. El principio de interés superior del niio.

6.1.1. Antecedentes.

En el contexto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la primera declaraciéon que ha consagrado los derechos del
nifio ha sido la Declaracion de Ginebra sobre Derechos de los nifios
que fue aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de
1924. Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas aprobd la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que implicitamente
incluia los derechos del nifio. Mas adelante, en 1959, ante una

necesidad de dar mayor proteccion de los derechos del nifio en el
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mundo, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas, aprobé la Declaracion de los Derechos del Nifio. No obstante,
ante la necesidad de contarse con un instrumento normativo
internacional coercitivo y vinculante para los Estados partes y no
solamente con una Declaraciéon, nace la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la
Asamblea General de la ONU en su resolucion 44/25, del 20 de
noviembre de 1989, cuya entrada en vigor se produjo tan solo 9 meses
después a su adopcion, el 2 de septiembre de 1990 y aprobada por el
Peru, mediante Resolucién Legislativa N.°. 25278 y ratificada con

fecha 14 de agosto de 1990.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, constituye en
concreto un tratado internacional que reconoce los derechos humanos
de los nifos y las nifias, definidos como personas menores de 18 afos.
Esta Convencion establece en forma de ley internacional que los
Estados Partes deben garantizar que todos los nifios y nifias -sin
ningun tipo de discriminacion- se beneficien de una serie de medidas
especiales de proteccion y asistencia; tengan acceso a servicios como
la educacion y la atencidon de la salud; puedan desarrollar plenamente
sus personalidades, habilidades y talentos; crezcan en un ambiente de
felicidad, amor y comprension; y reciban informacién sobre la manera
en que pueden alcanzar sus derechos y participar en el proceso de

una forma accesible y activa.
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La Convencion constituye un punto de referencia comun que
sirve para analizar los progresos alcanzados en el cumplimiento de las
normas en materia de derechos humanos infantiles y para comparar
los resultados. Al haberse aceptado el cumplimiento de las normas de
la Convencidn, los gobiernos estan obligados a armonizar sus leyes,
politicas y practicas con las normas de la Convencion; a convertir estas
normas en una realidad para los nifios y nifias; y a abstenerse de
tomar cualquier medida que pueda impedir o conculcar el disfrute de
estos derechos. Los gobiernos estan también obligados a presentar
informes periddicos ante un comité de expertos independientes sobre
los progresos alcanzados en el cumplimiento de todos los derechos

plasmados en la Convencion.

El interés superior del nifio es uno de los principios rectores de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo; aunque no es un concepto
nuevo en el ambito de los instrumentos internacionales de derechos
humanos. La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 ya lo
definia en su Principio 2: “El nifio gozara de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideraciéon fundamental a que se atendera sera el interés superior
del nifio”. No obstante, la prevision del articulo 3.1 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio comprende un amplio margen de

233



6.1.2.

aplicacion, que supera la accion del Estado, para incluir a los
organismos privados y abarcar todas las medidas concernientes a los
nifos. Asi, se dispone: “En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifio”.

La Convencién de los Derechos del Nifio y su posicion en el

ordenamiento juridico peruano.

Tal y como hemos anotado en lineas anteriores, la Convencién
sobre los Derechos de Nifio es un tratado de derechos humanos y es
asi como debe ser entendido por los operadores juridicos, siendo parte
del derecho nacional en virtud del articulo 55° de la Carta magna, que
establece que: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional”; ésta norma ha generado mayor
controversia, habiendo expresado el TC al respecto que: “el articulo
55° de la Constitucion es una regla general para todos los
tratados”( STC. N° 0047 — 2004-Al/TC, FJ N° 22 (Caso Gobierno
Regional de San Martin, mas conocido como Fuentes de Derecho).
Por otro lado lo que si ha generado cierta incertidumbre es cual es la
jerarquia de un tratado sobre derechos humanos, es decir rango

supranacional, rango constitucional o rango de ley.
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Respecto a las relaciones entre derecho interno y derecho
internacional, han subsistido dos vertientes doctrinarias que se refieren
a la independencia o a la interconexion entre ambos sistemas juridicos,
ellas son: El dualismo que considera que las personas no pueden ser
obligadas ni beneficiadas por normas internacionales; solo el Estado
puede ser obligado o beneficiado por ellas, en sus relaciones con sus
pares. Por tanto para que las normas internacionales lleguen a
alcanzar a las personas, ellas deben ser transformadas en
disposiciones de derecho interno. Por su parte el monismo considera
que el derecho internacional preside una concepcion unitaria de todo el
Derecho, del cual forman parte en un plano de subordinacién los
ordenamientos juridicos internos de los Estados, produciéndose una
incorporacion automatica de las normas internacionales al derecho

interno.

La posicion constitucional de los tratados obre derechos
humanos en la actual Constitucion ha sido materia de cuestionamiento
debido a su falta de claridad en comparacién con la Constitucién de
1979, la cual establecid en su articulo 105° que: “Los preceptos
contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen
jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el
procedimiento que rige para la reforma de la Constitucién”. Por tal
motivo la falta de mencidn explicita respecto a la jerarquia de este tipo
de tratados, ha sido considerado por Carlos Hakannson Nieto como:

“‘un retroceso en la proteccion de derechos humanos en el ambito
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internacional” (Hakansson, 2005. P. 1211); sin embargo, consideramos
que dicha omisién del constituyente puede ser subsanada a través de
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria la cual establece que: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”.
Somos de la opinién que ello se desprende de los principios de unidad
de la Constitucion, por la cual ella “no puede interpretarse
aisladamente, sino tomando en cuenta las demas disposiciones
constitucionales” (Abad, 2005, p. 154); de los principios pro homine y
pro libertatis ytambién del articulo 1° de la Constitucion que establece
que: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Por tanto, coincidimos
con Jorge Santisteban de Noriega, cuando refiriéndose a la jerarquia
de los tratados sobre derechos humanos sefala que: “De esta manera,
una interpretacion integrada y teniendo en cuenta la disposicion final
de la Constitucién determina el rango normativo de la Constitucion”
(Santisteban, 2002, p. 295)", ésta posicidon también ha sido asumida

por el TC, que ha manifestado respecto a este tema que:

(...) nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucion. Por tanto,

tales tratados constituyen parametro de constitucionalidad en
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materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo son
incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al articulo
55° de la Constitucion—sino que, ademas, por mandato de ella
misma, son incorporados a través de la integracién o recepcién

interpretativa”( STC. N° 0047 — 2004-Al/TC, FJ N° 22)

Los tratados de derechos humanos que ha ratificado el Peru,
tienen una enorme importancia un vez que se agota la jurisdiccidon
interna, permitiendo recurrir a instancias internacionales, creadas al
amparo de dichos tratados para lograr la proteccion de derechos que
se han vulnerado por propias acciones del Estado; alli radica la
importancia de la jurisdiccion supranacional, en que muchas veces son
la propias entidades publicas en todos sus niveles las que vulneran los
derechos consagrados en la normatividad vigente, bien sean
provenientes de la Constitucion o de algun tratado sobre derechos
humanos, es por ello que se necesita de una instancia de una
instancia superior que tenga la capacidad de investigar, juzgar y
sancionar este tipo de acciones estatales, que por lo general estan
cubiertas de un halo de impunidad y cuyas directivas vienen de las
mas altas esferas del gobierno. Por otro lado, es conveniente senalar
que ante las objeciones de los operadores juridicos o de funcionarios
publicos que alegan la falta de normatividad interna para aplicar los
tratados internacionales en materia de derechos humanos; ella
deviene en una falacia, habiendo sefialado el TC al respecto ya desde

el ano 2002, que:

237



De conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucién, los derechos constitucionales deben
interpretarse  dentro del contexto de los tratados
internacionales suscritos por el Estado peruano en la materia.
Segun esta norma, estos tratados constituyen parametro de
interpretacion de los derechos reconocidos por la Constitucion,
lo que implica que los conceptos, alcances y ambitos de
proteccion explicitados en dichos tratados, constituyen
parametros que deben contribuir, de ser el caso, al momento
de interpretar un derecho constitucional. Todo ello, claro esta,
sin perjuicio de la aplicacion directa que el tratado internacional
supone debido a que forma parte del ordenamiento peruano

(art. 55°, Const.). (STC. N° 1124 — 2001-AA/TC, FJ N° 09).

Por todos estos fundamentos consideramos que los tratados
internacionales sobre derechos humanos, constituyen parte del
derecho nacional, por tanto pueden y deben ser aplicados
directamente por los jueces en uso de sus atribuciones e incluso por
otros funcionarios publicos y particulares, en el caso de éstos ultimos,
en virtud del articulo 38° de nuestra Constitucion que prescribe: “Todos
los peruanos tienen el deber de honrar al Peru y de proteger los
intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la
Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién”. Finalmente,

debemos coincidir con el profesor Mijail Mendoza Escalante, quien
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respecto al rango constitucional de los tratados sobre derechos
humanos sefiala que: “Como consecuencia de ello, constituyen
parametros de validez material de normas de jerarquia legal infralegal
y, en particular, constituyen limites de potestad de reforma de la
Constitucion. Asimismo, en tanto derecho vigente, ellos deben ser
aplicados por todo organo jurisdiccional, tanto como fuente de
derechos subjetivos como en el control de constitucionalidad de

normas”. (Mendoza, 2006, p. 161).

6.1.3. Definiciéon y aspectos doctrinales sobre el Interés Superior

del Nino.

Resulta complejo definir el interés superior del nifio, porque al
hacerlo estariamos tratando de definir estados ideales que solo se dan
en mundos ideales; sin embargo debemos tratar de concretizarlo en un
mundo real y a situaciones de la vida diaria. Muchos estudiosos en la
materia, han intentado un concepto de lo que es el interés superior del
nifo, advirtiéndose que la mayoria solo lo define como “todo aquello
que favorece al nifio o adolescente. Por su parte, Grosman, citada por
Beltran Pacheco, sefiala que: el interés superior del nifio “es un
principio de contenido indeterminado sujeto a comprensién y extension
propios de una sociedad y momentos historicos, por lo que constituye
un instrumento técnico que otorga poder a los jueces, quienes deberan
apreciar el interés en concreto de acuerdo con las circunstancias del

caso” (Beltran, 2009, p. 336). Un criterio muy similar al descrito
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precedentemente es asumido por el Tribunal Constitucional que ha

manifestado, respecto al interés superior del nifio, lo siguiente:

De esa “consideracion especial” que deben tener los jueces y
autoridades administrativas cada vez que se encuentre en
discusién el ejercicio de determinados derechos del nifio, es
decir, de observarse siempre una solucion que tenga en cuenta
ese ‘“interés superior del nifo”, se desprende que tales
funcionarios estatales deben estar dotados de una especial
sensibilidad a la hora de resolver los problemas en que pudieran
encontrarse envueltos; bien se trate de aspectos que pudieran
calificarse de sustantivos, bien de asuntos que pudieran
caracterizarse como procesales. (STC. N° 0052-2004-AA/TC, ,

F.J. N° 08).

En Chile, el profesor Aguilar Cavallo también nos da luces sobre
la conceptualizacion del interés superior del nifio, diciéendonos al
respecto que: “(...) lo que se propone con la idea rectora o con el
principio del interés superior del nifio debe primar al momento de
resolver sobre cuestiones que le afecten. En realidad este principio
solo exige tomar en cuenta o en consideracion al niio como un ser
humano, como un verdadero poseedor de derechos que deben ser
respetados, especialmente por los adultos y por el Estado”. (Aguilar,

2008, p. 230).
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En sede nacional Alex Placido Vilcachagua, investigador en
materia derechos de la infancia y de familia, nos dice respecto al

concepto el interés superior del nifio, lo siguiente:

“(...)el interés superior del nifio: es el conjunto de circunstancias
que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y
que, en casos concretos, permiten determinar la mejor opcidn
para la debida proteccién de sus derechos fundamentales,
preservando su personalidad, de prevalencia de lo espiritual
sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo
futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio
afectivo), atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y
preferencias, etc., que también influyen en los medios elegibles”.

(Placido, 2008, p. 52).

Por otro lado el citado autor, también nos habla del proceso de

formacion del concepto del interés superior del nifio, diciéndonos que:

(...) desde su concepcidén original se le entiende como el
instrumento adecuado para hacer efectiva la especial proteccion
que se otorga a los nifos, cuyo ambito de aplicacion se ha ido
ampliando paulatinamente a partir de la supresion de abusos en
el ambito de las relaciones familiares hasta su consideracién en
la formulacion de leyes y politicas publicas relativas a la infancia.

El matiz es de talla: de una definicién negativa: no hacer dano al
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nifo; se ha llegado a una prescripcion positiva; asegurarse del

bien del nifio. (Placido, 2006, p. 29).

La apreciacion del profesor Placido Vilcachagua resulta
importante porque muestra una evolucién del concepto de la doctrina
de la situacion irregular que tenia al menor como objeto de proteccion,
es decir objetos de derecho y la cual se evidencia en todas las
constituciones anteriores a 1993; dando paso a la doctrina de la
proteccion integral, una doctrina garantista, que pasa a considerar a
los menores como sujetos de derecho con capacidad de decisidn
acorde con su desarrollo cronolégico y emocional; debiéndose orientar
todo accionar del Estado en su conjunto al desarrollo de politicas
publicas en beneficios de los nifios y adolescentes, ésta Uultima
posicion obviamente es mucho mas beneficiosa para el menor dado
que respeta su dignidad y hace que su opinion sea escuchada en lo

que sera mejor para su futuro.

La doctrina de la proteccion integral, por trata de combinar, el
respeto a la dignidad del menor, la obligacion estatal respecto a su
proteccion y un sistema de proteccion acorde a los derechos
fundamentales; sin embargo ello no quiere decir falta de accién o
debilidad respecto a aquello que se considere lo necesario para el
mejor desarrollo del menor; segun Garcés Peralta, haciendo referencia
al nifo, nifa y al adolescente en la doctrina de la proteccion integral

nos dice que: “(...) como sujeto de derecho capaz de discernimiento,
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6.1.

4,

ademas del goce y el ejercicio de sus derechos, los nifios, nifias y
adolescentes deben también responder por sus actos. Sin embargo
requieren un tratamiento diferenciado en funcion de su especial

situacion y grado de desarrollo”. (Garcés, 2009, p. 272).

Este trato diferenciado es acorde al principio de igualdad
consagrado en el articulo 2°, inciso 2° de la Constitucion, porque se
trata de una diferenciacion objetiva, que se fundamenta en la especial
situacion de vulnerabilidad del menor a quien no se le puede exigir que
se comporte o asimile los hechos en la misma condiciéon que lo hiciera

un adulto ya formado.

El Interés Superior del Nifio ¢ Que viene a ser un principio o una

garantia?

Desde nuestro punto de vista es valido hacernos esta pregunta,
porque ella nos lleva a la verdadera naturaleza del interés superior del
nifo, si es un principio general del derecho ¢ Por qué es un principio?;
y si es una garantia ¢ Por qué es una garantia?; y para contestar esta
pregunta debemos comenzar por definir que es un principio, segun
Rosental, citado por Espinoza Espinoza: “El término principio proviene
de la expresion latina principium, que equivale a fundamento o inicio.
En el ambito filosdfico, se afirma que es “un punto de partida, idea
rectora, regla fundamental de conducta” (Espinoza, 2005, 399). Para

Marcial Rubio Correa nos dice que los principios generales del derecho:
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“(...) son conceptos o proposiciones de naturaleza axiolégica o técnica,
que informan la estructura, la forma de operacion y el contenido mismo
de las normas, grupos normativos, subconjuntos y del propio Derecho
como totalidad. Pueden ser recogidos o no en la legislacion, pero el
que no lo estén no es obice para su existencia o funcionamiento.

(Rubio, 2007, p. 264).

Ahora bien siendo la Convencion sobre los derechos del Nifio
un instrumento pionero para la defensa y proteccion de la infancia,
estando en ella plasmada el interés superior del nifio, consideramos
que calza perfectamente al término principio, coincidiendo con Aguilar
Cavallo, cuando sefala que: “(...) éste principio forma parte integrante
del sistema juridico de proteccidon de los derechos del nifio, pudiendo
ser considerado ademas, por esa razon, como un “principio general de
derecho” (...)". (Aguilar, 2008, p. 226). Respecto a la conceptualizacién
de los principios generales del derecho, no han sido pocos los autores
que han intentado una definicion, tales como Espinoza Espinoza, quien
nos dice: “(...) son proposiciones que pueden provenir de las
abstracciones de las normas, los valores o convicciones de un grupo
social, y que se exigen reciprocamente al resolverse los casos
concretos. Evidentemente, su utilizacion y aplicaciéon dependera del
grado de sensibilidad juridica del operador del derecho”. (Espinoza,
2005, 414). Por su parte nuestro TC ha definido los principios

generales del derecho de la siguiente manera:
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Esta nocion alude a la pluralidad de postulados o proporciones
consentido y proyeccion normativa o deontolégica que, por
tales, constituyen parte de nucleo central el sistema

juridico. Insertados de manera expresa o tacita dentro de aquél,

estan destinados a asegurar la verificacion preceptiva
de los valores o postulados ético - politicos, asi como
las proporciones de caracter técnico-juridico. (STC. N°

0047 — 2004-Al/TC, fundamento 42).

En cuanto a las garantias, desde su Optica constitucional, ellas
son el amparo o proteccién que contempla la Constitucion y que debe
conceder el Estado a las libertades conquistadas y a los derechos
reconocidos respecto a la persona individual, a los grupos sociales y al
mismo Estado, para el mejor desenvolvimiento de cada una de ellos.
El constitucionalista austriaco Kelsen, ha definido las garantias de la
siguiente manera: “(...) constituyen los medios generales que la
técnica juridica moderna ha desarrollado en relacion a la regularidad
de los actos estatales en general” (Kelsen, 1994, p. 24). Por tanto una
garantia viene a ser un mecanismo de proteccion ante el Estado y el
particular, ante un acto arbitrario, por parte de aquel que se encuentra
en desventaja dentro de una determinada relacion juridica, por lo que
consideramos que el término garantia también se aplica perfectamente
al término interés superior del nifio, coincidiendo con el concepto
desarrollado por Ila doctora Beltran Pacheco, resulta muy

esclarecedora:
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El interés superior del nifio debe ser considerado como un
principio — garantia que coadyuva a dirimir conflictos de derechos
o interpretaciones en el marco de todos los derechos que se
reconocen a la infancia. Por ende, no se condice- como se ha
intentado  justificar- como un principio que se otorga
“discrecionalidad” a las autoridades para decidir qué es lo mejor
para la infancia independientemente del marco de derechos, sino
que debe ser considerado como una garantia absoluta del
respeto que ameritan los derechos del nino o adolescente.

(Beltran, 2009, p. 340).

Por su parte, por parte del Ministerio Publico, la Fiscal Adjunta

Suprema, Maria Isabel Sokolich Alva, nos dice que:

el Principio del Interés Superior del Nifio debe
indiscutiblemente ser la guia en la toma de cualquier
decision publica o privada, mas aun en sede judicial; sin
embargo, su sola enunciacion no constituye razon ni
justificaciéon suficiente de la decisidon; peor aun, no puede
instituirse como herramienta de la arbitrariedad, sino que,
por el contrario, debe ser la consecuencia légica de la
valoracion de todo el caudal probatorio aportado al proceso,

a partir del cual el Juzgador utilizando su apreciacion
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razonada determinara lo mejor para el nifio. (Sokolich, 2013,

p. 84).

Como principio, debe servir de guia inspiradora al momento de
tomarse una decision que comprometa el futuro de un nifio, nifa
y/o adolescente, es decir que debe propenderse hacia aquello
que previsiblemente sera lo mejor para el menor (quien es el
centro de éste principio) en circunstancias estandares, por lo que
consideramos que éste principio encierra una dosis de
predictibilidad, lo cual no necesariamente quiere decir que sea
invariable, ni que se adecue a las nuevas circunstancias. Un
punto de partida importante para la aplicacion del mismo, lo
constituye el Tercer Pleno Casatorio, Casacion N° 4664-2010-
PUNO, que ha establecido como precedente judicial vinculante lo
siguiente: “En los procesos de familia, como en los de alimentos,
divorcio, filiacion, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene
facultades tuitivas y en consecuencia debe flexibilizar algunos
principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion
de pretensiones, en atencion a la naturaleza de los conflictos que
debe solucionar, derivados de las relaciones familiares vy
personales, ofreciendo protecciéon a la parte perjudicada, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 4° y 43° de la

Constitucion Politica del Estado”.
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En definitiva, como sostiene Aguilar Cavallo: “El interés superior
del nifio no es paternocéntrico, ni estatocéntrico, sino
infantocéntrico”. (Aguilar, 2008, p. 244). En cuanto su faz de
garantia, consideramos que su aplicacion por parte de los
operadores del derecho puede ser exigido por sus destinatarios,
es decir cualquier menor que se vea en una situacién juridica en
las que se estén discutiendo sus derechos y su futuro. Asimismo
ésta faz esta ligada a la obligacién de proteccion que tiene el

Estado hacia el menor, habiéndose sefialado que:

(...) el concepto de proteccion comprende no solo las
acciones para evitar cualquier perjuicio sobre el desarrollo
del nifo y del adolescente, sino también la adopcion de
medidas que permitan su crecimiento como personas y
ciudadanos. De esta forma, en materia de infancia se debe
entender por proteccién “el conjunto de medidas de amplio
espectro que recaen sobre la persona humana, dotada de
personalidad propia y potencial, que por razon de su edad
o circunstancias particulares, requiere de la aplicacion de
medidas generales o especiales, que garanticen el logro de
su potencialidad vital y la consolidacion de las
circunstancias minimas para la construccion de su
personalidad, a partir del conocimiento del otro y de la
necesidad de alcanzar la realizacién propia”. (RTC. N°

03247-2008-fundamento N° 7).
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Una de las grandes falencias del proceso de filiacion
extramatrimonial, que brilla por su ausencia es que no se considera alo
nifio o adolescente como sujeto derecho, sino como objeto del mismo,
no adoptando la actual doctrina de la proteccién integral, sino la de la
situacion irregular, ya superada. Nos atrevemos a decir ello en
atencion a la expresa vulneracion del Articuo 12° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que establece: “Los nifios tienen derecho
a opinar y a que esa opinion, de acuerdo con su edad y madurez, sea
tenida en cuenta cuando las personas adultas vayan a tomar una
decision que los afecten”, en concordancia con el articulo 9° del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes. El suscrito como representante
del Ministerio Publico adscrito a un despacho Fiscal de Familia, acudio
a una serie de procesos de familia, entre ellos aquel que nos ocupa,
presenciando tomas de muestras genéticas para determinar la
paternidad de los menores, en los mismos nunca se le pregunto a los
ninos y adolescentes, sin importar su edad, respecto a su deseo de
llevar los apellidos de sus presuntos progenitores, si entendian la
trascendencia del proceso, si lo deseaban o si tenian algun deseo de

entablar algun tipo de relacién con los mismos.

Finalmente, tampoco se evalua si la eventual declaratoria de
paternidad sera o no beneficiosa para el interés superior nifo,

unicamente se basa la decision en el resultado de la prueba genética,
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obviandose una fundamentacion mas exhaustiva dada Ia
transcendencia de la misma, lo cual resulta dificii dado el escaso

caudal probatorio.

6.2. El Derecho a la Identidad.

El derecho a la identidad resulta indispensable por ser el
fundamento mismo de la ley bajo analisis, con lo que queremos decir
que se ha priorizado éste derecho fundamental por encima de otros
como el derecho a probar, la jurisdiccion predeterminada por ley, la
igualdad, etc. Ello no necesariamente resulta inconstitucional si se ha
respetado determinados parametros constitucionales y se ha
respetado los contenidos esenciales de estos otros derechos, en
especial del derecho a probar en el que se centra nuestro analisis, por
tanto resulta indispensable definir el derecho a la identidad del nifio en
vinculacion también con otros instrumentos internacionales que

protegen al menor como persona que aun se esta formando.

6.2.1. Aspectos conceptuales sobre el derecho a la identidad.

El derecho a la identidad, se encuentra previsto en el articulo 2°,

inciso 1° de nuestra Norma Fundamental, el cual ha sido entendido por

jurisprudencia constitucional en su faz positiva como:
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(...) el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia
genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros
que se derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.). (STC. N° 2273

— 2005 — PHC/TC, fundamento N° 21).

Podemos entender que este derecho tutela la biografia de la
persona, exige que toda descripcién que de él se realice se ajuste a
“su verdad”, que sea fiel a las ideas, pensamientos, opiniones,
actitudes, es decir a su esencia; que haya expresado o realizado en el
contexto en el que se desenvuelve y que constituyen, la expresion
fenoménica o proyeccion de su personalidad. No se trata de la
valoracion de la conducta de la persona, o sea, de la emision de un
juicio sobre la actuacién de aquella, sino de lo que “el sujeto es”. La
referencia debe ser, por ende, a su “mismidad” o, en otros términos, a
su patrimonio ideoldgico, cultural, politico, profesional, social, etc. En
suma, al “perfil personal” que le respecta. Como puede apreciarse el
derecho a la identidad no es un tema sencillo ya que encierra a nuestra
consideraciéon una gran dosis de subjetividad, situacion que es

advertida por Elizondo Breedy y Carazo Vicente, quienes sefialan que:
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“Si asumimos que cada uno de nosotros, es decir cada ser humano, es
unico e irrepetible, entonces la identidad es la condicién de nuestra
particularidad, de nuestro ser concreto en el mundo”. (Elizondo y

Carazo, 1998, p. 378).

La identidad, que da cuenta de la personalidad (proyectada) de
cada individuo, no es una casa acabada o compacta, precisamente por
ser atafiedera a una persona. Por el contrario, precisamente por el
hecho de que el hombre es un ser dinamico, cambiante, labil,
proyectivo, abierto al futuro, etc., el perfil de éste puede enriquecerse a
lo largo del tiempo, en base a las experiencias y vicisitudes de la vida
en comunidad. La “historia” que todo ser humano escribe, capitulo por
capitulo, sélo se agota con la existencia misma de quien es arquitecto
de sus obras y autor de su destino. Es por ello que la identidad
personal es versatili y mutable. Lo que damos por cierto en un
momento determinado, es posible que ya no lo sea en un futuro

cercano.

La Corte Constitucional de Colombia, en un caso relativo a
transexualidad de un joven varon transformado en mujer por ignorancia
de sus padre e insensibilidad médica, nos ha sefalado que el derecho
a la identidad presupone un derecho constitucional a la dignidad,
habiendo manifestado lo siguiente: “El derecho a la dignidad, se
constituye a su vez en fuente de otros derechos. Razén por la cual

toda violacion al derecho a la identidad, es a su vez una vulneracion al
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derecho a la dignidad humana (...)". (Sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia, SU-377/99 de fecha 23de octubre de 1995,
Magistrado Ponente Alejandro Martinez caballero, F.J. N° 17). Mas
adelante, en el mismo fundamento, el pronunciamiento citado nos da

mas luces sobre este derecho y su fundamento, sefialando que:

(...) Como se ve, en el derecho a la identidad la persona es un
ser autonomo, con autoridad propia, orientado a fines
especificos, que ejerce un claro dominio de su libertad y en
consecuencia ninguna decisibn tomada sin  su
consentimiento se torna valida. Tal autonomia, implica a la
persona como dueia de su propio ser. La persona por su misma
plenitud, es duefia de si mima, es sujeto autbnomo vy libre. En
otros términos, el distintivo de ser persona y fundamento de la

dignidad de la persona es el dominio de lo que quiere ser.

El reconocimiento de éste derecho fundamental que esta consagrado
en nuestra Constitucion tiene una faz negativa, que significa como bien lo
sefala Fernandez Sessarego quien nos dicen que: “(...) nadie puede
desnaturalizar o deformar la identidad, atribuyendo a la persona calidades,
atributos, defectos, conductas, rasgo psicolégicos o de otra indole que no le
son propios ni negar u patrimonio ideoldégico — cultural, sus
comportamientos, sus pensamientos o actitudes”. (Fernandez, Carlos, 2008,

p. 2008, p. 19).
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6.2.2. Contenido esencial y dimensiones del derecho a la identidad.

El derecho a la identidad segun el profesor Enrique Bernales

Ballesteros tiene distintos contenidos para la persona, los cuales son

desarrollados por él, entre los que refiere:

En primer lugar a su identidad en el sentido de identificacion, lo que
incluye su nombre y seuddénimo, sus registros legalmente
establecidos (de seguridad social, de ciudadania, etc.) y los titulos y
demas beneficios que contribuyen a darle ubicacion y significacion en
la sociedad (grados, titulos, condecoraciones, reconocimientos, etc.)
Cada uno de estos elementos conforman la identidad individual en
sociedad, que no es otra cosa que la manera de distinguirse de los
demas. Tanto en el nombre como el seuddénimo han sido

expresamente tratados en el Codigo Civil.

En segundo lugar, a los aspectos familiares de su identidad, es decir,
a su pertenencia a la sociedad porque forma parte de una familia,
institucién natural y fundamental de la sociedad, como lo dice el

articulo 4 de la Constitucion.

En tercer lugar, a los aspectos psicoldgicos de la identidad; es decir,
al derecho a mantener una propia percepcion de si mismo,
asumiéndola en su relacion con los demas. Esta incluye identidades
de sexo, raza, culturales, religiosas, familiares y, en general,
creencias, costumbres y modos de actuar que dan identidad propia a

la persona. (Bernales, 1999, p. 114).
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En la jurisprudencia constitucional nuestro TC ha referido
respecto al contenido del derecho a la identidad que: “(...) comprende
tanto al derecho a un nombre — conocer a sus padres y conservar sus
apellidos —, el relativo a tener una nacionalidad y la obligacién de que el
Estado reconozca su personalidad juridica”. (STC. N° 0444 — 2005 —
PHC/TC, fundamento N° 4). (Las negritas son nuestras). El Alto Tribunal
también ha dicho respecto al contenido esencial del derecho a la

identidad, lo siguiente:

(...) el derecho en mencion importa atribuir juridicamente a una
persona la aptitud suficiente para ser titular de derechos y
obligaciones. Es reconocimiento, realizado sobre la base de una
concepcion ontolégica del ser humano constituye el fundamento
para que el individuo pueda desenvolverse plenamente dentro del
proceso de interaccion social, implicando a su vez, la obligacién -
tanto del Estado como de los particulares- de respetar esta
subjetividad juridica. (STC. N° 02432 — 2007 — PHC/TC, fundamento

N° 13).

Finalmente, respecto a las dimensiones que comprende el derecho
a la identidad, se ha dicho que comprenden dos vertientes una estatica
y una dinamica, las cuales son explicadas por el Dr. Carlos Fernandez
Sessarego, quien nos dice: “La identidad, constituyendo un concepto

unitario, posee una doble vertiente. De un lado, aquella estatica, la que
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no cambia con el transcurrir del tiempo. La otra dinamica, varia segun
la evolucién personal y maduracion de la persona”. (Fernandez, Carlos,
2008, p. 2008, p. 19). Por su parte el TC ha sefalado respecto a la

dimension dinamica, lo siguiente:

Se encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de
supuestos, quepueden responder a elementos de caracter netamente
subjetivos, en muchoscasos, tanto 0 mas relevantes que los primeros.
Incluso algunos de los referentes ordinariamente objetivos no solo
pueden ser visto simultdneamente, desde una perspectiva subjetiva,
sino que eventualmente pueden ceder paso a

estosultimososimplementetransformarse como producto de
determinadas variaciones en el significado de los conceptos. (STC. N°

2273 — 2005 — PHC/TC, fundamento. N° 22).

Con relacion a esta ultima vertiente del derecho a la identidad.
El profesor Carlos Fernandezsessarego, quien es uno de los mayores
estudiosos sobre los derechos de la personalidad en el pais y el

Ameérica, nos dice:

La identidad dinamica esta compuesta por un complejo de
conjunto de atributos y calificaciones de la persona que pueden
variar con el tiempo, en mayor o menor medida segun la
coherencia y consistencia de la personalidad y la cultura de la

persona. Se trata de las creencias filoséficas o religiosas, la
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ideologia, los principios morales, la profesion, las opiniones, las
actitudes, la inclinacion politica, la adhesion a ciertas soluciones
economico — sociales, el perfil psicolégico, la sexualidad, entre
otros atributos dinamicos de la persona. (Fernandez, 2008, p.

20).

El derecho a la identidad contiene dentro de si varios otros
derechos que son importantes de resaltar para el analisis de la Ley de
Filiacion Extramatrimonial, tales como el derecho al nombre y el
derecho a conocer a nuestros padres, lo que ha sido llamado también
como el derecho a la “verdad bioldgica”. (Mosquera, 2006, p. 154),
ellos se encuentran dentro de su vertiente estatica. Con relacion al
nombre, éste constituye una exigencia de la vida en sociedad. Es un
medio que logra la separacion de una persona dentro de un grupo,
respetando de ése modo la individualidad o singularidad de cada
persona. Ademas se presenta como un interés para el ser humano
para ser denominado por medio de signos convencionales que le han
sido atribuidos. Dicho interés que es el que sirve de soporte al
ordenamiento juridico para reconocer un derecho al nombre. El
nombre tiene como funciones: La individualizacién que consiste en
separar a los individuos para distinguirlos, y b) La identificacion, que
seria un proceso investigativo — o su efecto — mediante el cual se
reconoce si una persona o0 cosa es lo que se supone o busca. Los
elementos del nombre vendrian a ser “el nombre de pila” y los

apellidos; la norma peruana genera confusion puesto que el nombre
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comprende tanto el nombre como los apellidos; sin embargo debemos
entender que el nombre en si se refiere al prenombre como el
elemento caracteristicamente individual de la designacion, elegido
libremente por quienes tienen la voluntad de atribuirlo, tales como los
progenitores en principio. En relacion al apellido éste es el elemento
predeterminado del nombre de toda persona, ya el que debe atribuirse
a los hijos es el que corresponde a los progenitores. Asi, al nifio se le

asigna el primer apellido del padre y el primer apellido de la madre.

El derecho a la identidad a nuestro entender es un derecho
matriz del cual forma parte el derecho a la verdad bioldgica inserto en

la normativa bajo analisis, respecto al Mosquera Vasques ha dicho que:

(...) aunque no ha sido recogido en forma expresa en la
Constitucion, al derivar el principio de la dignidad humana,
atendiendo a que su finalidad es que cada persona conozca su
origen biolégico, es considerado como un derecho, cuyas
implicancias no son solamente de interés privado por el derecho
que le asiste a cada ser humano de conocer a su origen
biolégico sino que existe un interés publico pues se discute el

estado de familia de una persona. (Mosquera, 2006, p. 154).

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, con el siguiente
texto: “El nifo sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento

y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
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nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos” (Las negritas son nuestras). Al respecto, el

profesor Alex Placido Vilcachagua nos refiere:

El principio de verdad bioldgica significa que cada sujeto podra
figurarcomo padre o como hijo de quien verdaderamente lo sea,
esto es, de quien biolégicamente lo sea, puesto que dispondra
de unos medios que el derecho pone a su alcance — y que son
fundamentalmente las acciones de filiacion — para rectificar
la situacion que vive si no esta conforme con ella, es decir,
para dejar de estar unido con quien no tiene lazo carnal alguno,
0 para comenzar a estarlo si legalmente tal  unién no consta.

(Placido, 2010, p. 17).

El principio de verdad biolégica aplicado a la colision entre los
derechos del hijo declarado y los del padre impugnante, segun el
jurista espanol Hernan Corral Talcini, citado por Juan Jesus Wong

Abad, sefala que:

El principio de verdad biolégica nace, por tanto, como un
estandar normativo que va en beneficio del hijo que ha sido
procreado, pero que va mas alla, por cuanto se entiende al
derecho del padre formal a destruir la filiacibn que no
corresponde a la realidad biolégica, y ello aunque vaya en

contra del interés del hijo, que podra quedar sin padre legal.

259



También se amplia al interés del padre bioldégico para impugnar
la paternidad formal en beneficio no solo del hijo sino del mismo
progenitor demandante. Pareciera, en consecuencia, que el
principio de verdad biologica es valorado no sélo como una
expresion del principio de proteccién al hijo (favor filii) sino como
una pauta normativa que interesa a toda la regulacion de la
filiacion, con todos sus involucrados: padres e hijos. En suma, el
principio de verdad bioldgica es considerado un elemento que
favorece una mejor organizacién y desarrollo de los lazos
familiares que se generan por la filiacion. En el fondo, la ley
asume que la verdad, incluso aunque inesperada y a veces dura,
es mejor que la falsedad y la mentira en la regulacion de la
familia: verita libera nos (la verdad nos hara libres). (Wong, 2016,

p. 136). (Enfasis agregado).

Nosotros consideramos que el actual proceso especial de

filiacion extramatrimonial no tutela adecuadamente el derecho a la

identidad de nifio y el adolescente, ya que plasma una solucion

simplista al problema del no sometimiento a la prueba genética del

ADN por parte del presunto progenitor, el cual consiste en declararlo

automaticamente padre, lo cual no necesariamente se condice con la

realidad, y lo que resulta sumante peligroso porque no se cuenta con

un caudal probatorio suficiente para llegar a dicha conclusion, ya que

el legislador, en un afan por simplificar el proceso y convertirlo en uno

especial (monitorio 0 sumario), a comparacion del anterior que era de
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conocimiento, vulnerd el derecho a probar de la parte demandante,
afirmaciones que oportunamente hicieron juristas de la talla de Alex

Placido Vilcachagua y Eugenia ArianoDeho, y que el suscrito comparte.

La verdadera tutela del derecho a la identidad del nifio y el
adolescente no consiste en dar una solucion simple y rapida, sino en
una decision justa que sea acorde al principio de verdad biolégica, mas
aun si se cuenta con la ciencia y la tecnologia para ello, es decir la
efectivizacion de la prueba de ADN, la cual debe ser otorgada
gratuitamente por el estado, sin perjuicio de serle cobrada
posteriormente a la parte vencida a través de diversos mecanismos y
eventuales sanciones; y, en caso de que ello no sea posible por la
negativa del presunto progenitor, declarar la paternidad contando con
el material probatorio correspondiente y no con una mera imputacion,,
coincidiendo con lo sefalado con Erika Céspedes Suzuki cuando nos

dice:

En realidad, lo que la Ley N° 28457 — en especial su articulo 2° -
ha buscado es darle a la negativa a la practica de la prueba de
ADN un caracter tasado superior y excluyente, toda vez que
lleva al juez a declarar de inmediato la paternidad sin
considerar otras pruebas. El juez se abstrae de la inexistencia
absoluta de prueba y se centra en la negativa del demandado a
someterse a la prueba pericial biolégica de manera que la sola

negativa implica paternidad, lo cual es un claro atentado contra
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el principio de valoracidon conjunta de la prueba recogido en el
articulo 197 del Codigo Procesal Civil, que si fue recogido en la

Ley N° 27048° (...). (Céspedes, 2005, p.7).

6.3. EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.

6.3.1. Concepto, fundamento y alcances.

En la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 007-2006-PI/TC, con énfasis en los fundamentos 45 al
50, se sefaldé que: “(...) el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad constituye un derecho fundamental innominado o
implicito que se deriva o funda en el principio fundamental de dignidad
de la persona (arts. 1 y 3 de la Constitucion). Asimismo, en el
fundamento 18 de la sentencia recaida en el Expediente N° 0032-

2010-PI/TC, sefiald:

En el Estado Constitucional, la aludida libertad natural se traduce
en una libertad juridica protegida constitucionalmente, de forma
tal que todo acto orientado a limitarla debe, de modo obligatorio,
encontrarse constitucionalmente justificado. Este principio
medular encuentra expresion en el articulo 2°, inciso 24, literal a),
de la Constitucion, conforme al cual “[n]Jadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no

prohibe”; aunque, como se ha dicho, tal obligacion o prohibicidn

262



legal sobre el ejercicio de la libertad, no puede ser cualquiera,
sino solo aquélla que encuentre sustento en los propios valores

constitucionales.

En el derecho civil, el reconocido jurista sanmarquino Carlos
Fernandez Sessarego, respecto a la inherencia de la libertad al ser
humano, nos dice: “El hombre esta forzado a elegir entre los posibles
proyectos, tiene que decidirse. Y estas decisiones previas a todo acto
psiquico, pensante, efectivo o volitivo. El decidirse es anterior a la
voluntad, que es precisamente lo que pone en marcha nuestra
decision. Y el elegir, el decidirse, es una forzosidad: la forzosidad de
ser libres. EI hombre es libertad que se proyecta. Libertad irrenunciable,
constitutiva”.

(Fernandez, 2017, p. 116-117).

Por su parte, el profesor Mijail Mendoza Escalante, refiere sobre
el fundamento de este derecho fundamental no enumerado, lo

siguiente:

(...) este derecho denota la “libertad de actuaciéon humana en el
sentido mas amplio”, la “libertad de actuacion en sentido
completo”2 . Desde esta perspectiva, €l ha de proteger un
“‘derecho auténomo que garantiza la libertad general de

actuacion del hombre” 3 . La formulacién original de esta
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disposicion contribuye a su exacta comprension. Ella decia:
“Toda persona puede hacer y omitir lo que quiera. (Mendoza,

2008, p. 1).

Por nuestra parte, respecto al fundamento de este derecho,

coincidimos con Juan Manuel Sosa Sacio cuando indica:

(...) consideramos que reconocer el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad como un derecho
fundamental no enumerado ha sido un error conceptual del
Tribunal Constitucional. Al respecto, solo adelantaremosque este
derecho puso adscribirse a la disposicion quereconoce el
derecho al libre desarrollo y bienestar (articulo 2, inciso 1 de la
Constitucion), que la existencia de este derecho debia ser
determinada por el constituyente y no por el juez, y finalmente
que no cumple con los criterios indicados para el
reconocimiento de los derechos implicitos. (Sosa, 2009, p. 133-

134).

Segun nos ilustra el profesor arequipefio Mijail Mendoza
Escalante, el derecho tiene su antecedente jurisprudencial primigenio
en Alemania, en el caso Elfes, en el cual el Tribunal Constitucional de
ese pais sefald que: “(...) este derecho denota la “libertad de actuacion
humana en el sentido mas amplio”, la “libertad de actuacion en sentido

completo”. Desde esta perspectiva, €l ha de proteger un “derecho
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autonomo que garantiza la libertad general de actuacion del hombre”.
La formulacion original de esta disposicion contribuye a su exacta
comprension. Ella decia: “Toda persona puede hacer y omitir lo que

quiera” ”. (Mendoza, 2008, p. 2).

Asimismo, José Manuel Sosa sacio nos dice respecto a sus
alcances que: “(...) lo garantizado prima facie es la libertad humana en
el marco de la ley; o si (2) lo garantizado prima facie es la libertad
humana en términos generales y, por tanto, toda actuacion estatal
debe ser razonable y proporcional, aunque no hayan derechos
fundamentales especificos en riesgo, pero si algun ambito humano de
libertadque se vea restringido”. (Sosa, 20019, p. 135). Mas adelante
nos dice también que: “(...) lo que esta en juego es como se definen
las relaciones entre la libertad y la autoridad, entre el individuo y el

Estado”. (Sosa, 2009, p. 136).

Estructura.

En doctrina alemana, el profesor Robert Alexy nos ilustra sobre

la estructura de este derecho general de libertad, sefialando:

La libertad general de accién es la libertad de hacer y omitir lo
que uno quiera. Que la libertad de hacer y omitir lo que uno
quiera esta protegida (...) significa dos cosas. Por una parte, a

cada cual le esta permitido prima facie-es decir, en caso que no
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intervenga restricciones- hacer y omitir lo que quiera (norma
permisiva). Por otra, cada cual tiene prima facie, es decir, en la
medida que no intervengan restricciones, un derecho frente al
Estado a que este no impida sus acciones y omisiones, es decir,
no intervenga en ellas (norma de derechos).

(Alexy, 1997, p. 355).

Asimismo, el maestro aleman plantea, entre otras opciones posibles,
una norma de derecho general de libertad, la cual es la siguiente: “Toda
accion (hacer u omisién) esta permitida, a menos que esté prohibida por una
norma juridica formal y materialmente constitucional’. (Alexy, 1997, p. 355).

(Enfasis agregado).

6.3.2. Relacién del derecho al libre desarrollo de la personalidad con yla

sentenciaquedeclaraerroneamentelapaternidad extramatrimonial.

El articulo 6° de la Constitucion Politica del Perud, en su segundo
parrafo, establece: “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”. Por otro lado, el articulo 423° del
Caodigo Civil y el articulo 74° del Codigo de los Ninos y Adolescentes
establecen los deberes y derechos que genera la patria potestad
respecto de los padres para con sus “hijos”, entre ellos alimentarlos,

educarlos, corregirlos representarlos, etc.
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Sin embargo, la pregunta sobre la que ha girado este trabajo
radica es si dichos deberes que nacen de la propia Constitucion y de
normas infralegales merecen ser conservados ante la inexistencia de
un vinculo filial de caracter biolégico que fue declarado en una
sentencia judicial, una situacion juridica que marcara indefectiblemente
la vida de seres humanos, padre legal e hijo legal, mas no biolégico.
En el primer caso, se estara ante un hombre al que se le obliga a que
acepte una paternidad que no le corresponde y en el segundo caso se
le impondra llamar padre a un hombre con el que no tiene un vinculo
filial, y que muy dificilmente podran llegar a sentir afecto el uno por el
otro, mas alla del solo nexo econdmico de una pensién alimenticia. A lo
que cabe preguntarnos: ¢ Vale la pena mantener semejante falacia?.
Nuestra respuesta es un rotundo no, porque no puede sostenerse un

deber o una obligacién que nazca una falacia.

Ambos sujetos, padre legal e hijo legal, deben ser capaces de
impugnar esta situacion, aunque con plazos de prescripcion distintos,
en atencion a las distintas situaciones de los sujetos. Dicha situacion
no encuentra justificacion ni en la norma constitucional y tampoco legal,

porgue no se condice con un contenido material de justicia.

6.4. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o

deficiencia de la ley.

La Constitucion Politica del Peru (CPP), prescribe:
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Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcion

jurisdiccional:

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios

generales del derecho y el derecho consuetudinario.

Nuestro Cddigo Civil, prescribe:

Articulo VIII.- Los jueces no pueden dejar de administrar justicia
por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar
los principios generales del derecho y, preferentemente, los que

inspiran el derecho peruano.

Finalmente, el Codigo Procesal Civil, prescribe:

Articulo Ill.- En caso de vacio o defecto en las disposiciones de
este Codigo, se debera recurrir a los principios generales del
derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia
correspondientes, en atencion a las circunstancias del caso.

(segundo parrafo).

No todas las situaciones juridicamente relevantes han sido

previstas por el legislador, y no tiene una accion especifica que las
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tutele, por lo que las normas citadas resultan muy relevantes para
encontrar una solucion a las mismas. En tales supuestos se utiliza la
integracion juridica para llenar los vacios o lagunas que presenta el
ordenamiento juridico. Respecto a la alusién de la norma constitucional
a los principios generales del derecho (igualmente aplicable a las
normas infralegales), el profesor Heber Joel Campos Bernal, nos dice:
‘La finalidad de esta media era, por un lado, no dejar de administrar
justicia, ante la ausencia de una regla clara y expresa, y por el otro,
impedir que los jueces, mediante la interpretacién de los principios,
impusieran su propio arbitrio a los ciudadanos”. (Campos, 2010, p.

413).

En palabras del profesor Marcial Rubio Correa: “La integracion
juridica, a diferencia de la interpretacion, se produce cuando no hay
norma aplicable y se debe, o se considera que se debe, producir una
respuesta juridica. La integracion juridica, asi, no aplica normas sino
que en realidad crea una norma para el caso”. (Rubio, 2007, p. 242-

243).

Desde el Cdédigo Procesal Civil, éste utiliza el principio de
integracion del derecho procesal, respecto al cual Juan Monroy Galvez
ha senalado: “El principio en examen concede al juez la posibilidad de
cubrir los vacios o defectos en la norma procesal, es decir, las lagunas
o contradicciones sobre la base de ciertos recursos metodologicos y a

un orden establecido entre estos”. (Monroy, 2009, p. 213).
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Respecto al concepto de Laguna del Derecho, el profesor
Marcial Rubio Correa sefala que: “(...) puede ser definida como aquel
suceso para el que no existe norma juridica aplicable, pero que se
considera que debe estar regulado por el sistema juridico”. Mas
adelante, el citado autor, respecto al conecptoVacio del Derecho, nos
dice que se trata de: “(...) un suceso para el que no existe una norma
juridica aplicable y que se considera que no debe estar regulado por el
derecho rigiéndose, en consecuencia, por los principios hermenéuticos

aplicables (...)". (Rubio, 1997, p. 244).

Nosotros consideramos que ante la no existencia de una norma
legal que permita impugnar la sentencia que declara errobneamente la
paternidad extrmatrimonial se presentan dos situaciones: 1) La primera,
es que este supuesto debidé estar regulado por el sistema juridico
en atencién a la estructura del proceso regulado en la Ley N° 28547,
es decir, un proceso monitorio, donde se buscaba tutelar rapidamente
el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial, lastimosamente
infringiendo una serie de derechos del presunto progenitor, como el
derecho a probar, y si bien se cuenta con un recurso de apelacion, el
costo de la prueba no puede ser cubierto en tan corto tiempo por un
peruano promedio, por lo que debid optarse por la posibilidad de que
dicha declaracidon de paternidad pueda ser impugnada en un proceso
posterior y con un plazo de prescripcion mas largo; y, 2) La segunda,

que es la situacion actual, este supuesto no esta regulado
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actualmente por el ordenamiento juridico, pero puede ser regulado
via integracion juridica, cuando el operador juridico creativo acuda a
los principios generales del derecho. Dado el estado actual de las
cosas, esta es la situacion en la que nos encontramos y en la que
hemos centrado el presente trabajo de investigacion; a lo cual
corresponde determinar que método de integracion juridica debe
utilizarse para llegar a una solucion aceptable por el ordenamiento

juridico.

En tal sentido, nos encontramos ante una vacio legal que el
legislador nunca quiso llenar en el entendido de que la sola negativa
del presunto padre a la realizacion de la prueba genética del ADN,
bastaba para acreditar el vinculo genético, es decir, que ésta
declaratoria de paternidad extramatrimonial era suficiente para
aseverar que la verdad legal y la verdad biolégica se correspondian.

Lo cual, como es evidentemente, no es necesariamente cierto.

6.4.1. La analogia como una forma de suplir el vacio normativo

detectado.

Segun el profesor Marcial Rubio Correa: “La analogia es un
método de integracion juridica mediante el cual la consecuencia de
una norma juridica se aplica a un hecho distinto de aquel que
considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante en

sustancia”. (Rubio, 2007, p. 247). Por su parte, para el profesor Juan
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Espinoza Espinoza: “La analogia es un razonamiento o procedimiento
I6gico que tiene determinados efectos juridicos, mediante el cual quien
interpreta y aplica el derecho puede superar las eventuales
insuficiencias o deficiencias de prevision legislativa haciendo recurso a
la disciplina juridica prevista para un caso similar”. (Espinoza, 2005, p.

184).

Asimismo, el Marcial Rubio Correa nos indica codmo funciona dicho
método de integracion juridica, diciéndonos que simplificada y

formalizadamente la analogia funciona asi:

- El supuesto de la norma juridica describe un hecho con caracteristicas “A,
B, C, D"y le asigna légico-juridicamente la consecuencia “X”.

- En la realidad se da un caso cuyas caracteristicas son “A, B, C, E”; por lo
tanto ese caso real no es considerado exactamente dentro de la norma
antedicha.

- El agente que aplica el Derecho en este caso, analiza las semejanzas y
diferencias entre los dos hechos anteriores, el descrito como “A, B, C, D" y
el que ocurre como “A, B, C, E” y concluye que lo esencial en ambos es el
grupo de caracteristicas “A, B, C” siendo accesorios y no relevantes los
rasgos “D” y “E” (que constituyen la diferencia entre ambos), de lo que
aparece su semejanza esencia.

- El agente no encuentra en el sistema juridico ninguna limitacion ni
impedimento para que al hecho “A, B, C, E” la consecuencia “X”.

- El agente le asigna al hecho “A, B, C, E” la consecuencia “X”. (Rubio, 2007,
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p. 247).

En palabras del mexicano Mario |. Alvarez Ledesma, existen dos tipos de
analogias:’Laanalogiaiurises el procedimiento de integracion que consiste
en extraer de todo el sistema juridico o de una parte del mismo una nueva
regla para la laguna del ordenamiento juridico. Mientras que la analogia legis
obtiene la norma integradora de otra ley o norma singular, la analogia
iuristoma en consideracion todo el sistema normativo o parte de él’.

(Alvarez, 2010, p. 303).

Marcial Rubio Correa también nos sefala que (...) el hecho ocurrido
en la realidad es esencialmente igual al que describe el supuesto de la
norma cuya consecuencia aplica, aun cuando es un hecho definitorio de
aquel”. (Rubio, 2007, p. 248). Asimismo, Juan Espinoza Espinoza nos
habla de los limites de la analogia, sefialando: “En caso de que la ley
establezca excepciones y restrinja derechos. La limitacion radica en la
seguridad juridica y el principio de legalidad. Aquellos supuestos no
previstos por la norma excepcional se regulan por la norma general”.

(Espinoza, 2005, p. 184).

Pues bien, en el ordenamiento juridico tenemos una norma que,
utilizando la analogia, bien podria adecuarse al supuesto de hecho
previsto para los casos en que se emitan sentencias erroneas que
declaran la paternidad extramatrimonial, en el marco de la Ley N° 28457,

la cual seria el articulo 439° del Cédigo Procesal penal, que establece: “La
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revision de las sentencias condenatorias firmes procede, sin limitacion
temporal y sélo a favor del condenado, en los siguientes casos:4. Si con
posterioridad a la sentencia se descubren hechos o medios de prueba, no
conocidos durante el proceso, que solos o0 en conexidén con las pruebas
anteriormente apreciadas sean capaces de establecer la inocencia del
condenado”. De lo expuesto, la opcién tomada nos pondria en el supuesto
de la analogia legis, ya que estaremos tomando la solucion de otra norma
del ordenamiento juridico, la cual establece que en caso de que se
descubran hechos o pruebas nuevas (que en este caso seria la realizacién
de una prueba de ADN de parte) es capaz de desvirtuar, en este caso, la
imputacién de paternidad hecha por la parte demandante (genralmente la
madre), elemento mas fuerte que la sola presuncion de paternidad
establecida en la norma. Por tanto, coincidimos con Enrique
VarsiRospigliosi cuando en la entrevista que se le realiza en el portal de
Legis, indica que al no haberse realizado la prueba de ADN no existe cosa
juzgada y por lo tanto debe existir la posibilidad de impugnarse la
declaracion de filiacién extramatrimonial que no se condice con la realidad
formal, al no realizarse la esencia del proceso: la dilucidacién de la verdad
biolégica, sin embargo, al no ser procesalista, sefiala que no tiene claro

cual seria ese proceso. (Varsi, 2017).

Somos conscientes que a muchos le resultara exagerado pretender
aplicar una norma procesal penal a una problematica inherente al proceso
de familia, pudiendo alegar la imposibilidad de ello por vulnerar el principio

de legalidad de los recursos y la no aplicacion de la analogia a para
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situaciones que establecen excepciones o restrinja derechos. Sin embargo,
en el primer caso, como oportunamente advertimos la revisién es mas una
accion autbnoma que un recurso, por lo que no le seria aplicable dicho
principio; y, respecto al segundo argumento ya hemos considerado que la
cosa juzgada prevista en la Ley N° 28457 es mas formal que material, la
cual debe ser ponderada con el principio de interés superior del nifio y
otros derechos fundamentales, lo cual demanda del operador juridico una
gran carga argumentativa en cuanto al pedido y resolucion de dichas
situaciones. Sobre el particular, en el siguiente apartado haremos la

respectiva ponderacién entre los derechos.

6.5.El principio de proporcionalidad aplicado especificamente a los

derechos fundamentales en conflicto.

Acercandonos a la parte culminante de nuestra investigacion
abordaremos las técnicas para resolver conflictos entre derechos
fundamentales como son la ponderacion y el principio de
proporcionalidad, enfocados desde la éptica de los derechos y principios
en conflicto respecto a la impugnacién de la sentencia que declara
erroneamente la filiacién extramatrimonial, como son el interés superior
del nifo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad del padre
formal, el derecho a la identidad del menor de edad (derecho a conocer
a sus progenitores), el derecho a la impugnacion, el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y el derecho a la cosa juzgada; en esta segunda

parte del trabajo analizando la ponderacion de los mismos a fin de
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encontrar una solucién compatible con los valores y principios
plasmados en nuestra Constitucion Politica.

Las normas que integran el ordenamiento juridico se pueden
dividir basicamente en reglas y en principios, en los primeros hay un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica, en la aplicacién de ellos
para la solucién de una controversia o incertidumbre de relevancia para
el derecho, el operador juridico realiza una subsuncién, es decir que si
los hechos se encuadran dentro de la norma aplicara la consecuencia
juridica que ella prevé; si bien se pueden presentar antinomias, es decir
ocasiones en que dos reglas, pueden regular dos supuestos de hecho
con consecuencias juridicas distintas, ellas tienen criterios especificos
para resolver estas situaciones, como son la jerarquia, la especialidad y
la temporalidad, primando definitivamente una regla e invalidando a la
otra, por lo que entendemos que las reglas exigen un cumplimiento
pleno de ellas, y por ello solo pueden ser cumplidas o incumplidas, tal
como nos dice Robert Alexy: “ Las reglas son normas que ordenan algo

definitivamente. Son mandatos definitivos”.(Alexy, 2010, p.14).

En cambio, lo que sucede en el caso de las reglas no se da con
los principios, porque ellos no se circunscriben a supuestos de hecho y
consecuencias juridicas, ni uno invalida al otro en caso de conflicto,
dado que ambos se encuentran en un mismo plano de igualdad, tales
como el derecho al honor, como la libertad de expresiéon o la intimidad;
como bien apunta Atienza, en relacién a su diferencia con las reglas: “La

diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma
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abierta, mientras que las reglas lo hacen de formas cerrada”. (Atienza,
1996, p. 30-31); es por ello que como nos dice de nuevo Alexy: “(...) los
principios son mandatos de optimizacion. Como tales, se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida
de cumplimiento ordenada depende no solo de las posibilidades facticas,
sino también de las posibilidades juridicas”. (Alexy, 2010, p.14). Por esta
razén, para resolver los conflictos entre principios, la subsuncion resulta
insuficiente, debiendo recurrir a técnicas como la ponderacion y el
llamado principio de proporcionalidad, lo que traera como consecuencia
la precedencia condicionada de uno de los principios en atencién al
caso particular que se plantea, pero esa precedencia condicionada
puede varias si se presentan circunstancias distintas, es decir no es

absoluta.

La mejor acepcion para el término ponderaciéon, segun el espafiol
Luis Prieto Sanchis:

“(...) es aquella que hace referencia a la accion de considerar

imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el

equilibrio del peso entre dos cosas. En la ponderacion hay

siempre intereses en conflicto, en suma, normas que nos

suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una

decision”. (Prieto Sanchis, 2010, p. 93).

Por su parte, desde Colombia Jaime Araujo Renteria considera

que la ponderacion consiste en: “(...) instituir entre los dos principios
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en conflicto una jerarquia axiolégica moévil”. (Araujo, 2006, p. 864). Mas
adelante dicho autor manifiesta lo siguiente: “La ponderacion consiste
sobre todo en sacrificar o descartar un principio aplicando el otro”.
(Araujo, 2006, p. 865). Asimismo, Carlos Bernal Pulido nos dice
respecto al término ponderacién nos dice que: “(...) representa el
mecanismo para resolver esta incompatibilidad entre normas prima
facie. La ponderacion no ofrece ni garantiza una articulacién
sistematica de todos los principios juridicos que, en consideracion de
s/u jerarquia, resuelva de antemano todas las posibles colisiones
entre ellos y todas las posibilidades incompatibilidades entre normas

prima facie que fundamentan” (Bernal, 2010, p. 45).

En cuanto al principio de proporcionalidad, como atributo del
Estado Social y Democratico de Derecho, se encuentra reconocido por
el ultimo parrafo del articulo 200° de nuestra Constitucion, y
configurado ademas en los numerales 3° y 43° de la Carta Magna,
siendo invocado en diversas ocasiones por el TC, al momento de
resolver casos donde se juzgaba la legitimidad constitucional de
normas que habian sido impugnadas, la restriccibon de derechos
fundamentales en procesos penales y también para controlar la
potestad sancionadora de la Administracion. Sobre el particular, en
sede nacional, GiancaloCresci Vasallo considera que: “El concepto de
proporcionalidad supone, valga la redundancia, proporcion entre los

medios utilizados y la finalidad perseguida” (Cresci, 2009, p. 17).
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En cuanto al rol del principio de proporcionalidad dentro del
Estado Constitucional y en Ila delimitacion de los derechos
fundamentales de Derecho, el profesor Pedro Grandez Castro nos dice
los siguiente: “El principio de proporcionalidad vendria a cumplir un rol
instrumental de naturaleza principalista de las normas iusfundantales,
en la medida en que permite establecer, con alto grado de correccion,
el contenido del mandato establecido en una disposicidbn cuyo
cumplimiento no puede realizarse “todo o nada”, sino que mas bien

invoca un cumplimiento gradual”. (Grandez, 2010, p. 340).

La jurisprudencia del TC, también nos da luces sobre la

naturaleza y el origen de este principio sehalando:

El principio de proporcionalidad es un principio general del
derecho expresamente positivizado, cuya satisfacciéon debe
analizarse en el ambito del derecho. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el
ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion. En su condicion
de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe solo al
analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcion, pues como dispone dicha disposicion constitucional,
ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se
haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos

que limitan y restringen esos derechos de la persona. (STC. N°
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0010-2002-Al/TC, F.J. N° 195).

Asimismo, Hernando Nieto en relaciéon a la utilizacion de este

principio por los magistrados explica cuales son los pasos a seguir:

Por lo tanto, este juez instruido en las técnicas
neoconstitucionales y de argumentacion juridica podria apelar
entonces al también llamado juicio de proporcionalidad,
efectuando primero una subsuncién para ver si los hechos en
cuestion estan incluidos en la normativa constitucional (fin licito) y
observando luego si la medida restrictiva (en este caso
supongamos, la suspension de una marcha es idénea (vale decir,
si es la mas adecuada para proteger el orden publico y la libertad
de transito), si es necesaria (si no existe otra medida menos
gravosa que logre el mismo resultado) para, finalmente, llegar a la
aplicacién del subprincipio de ponderacion, en el que la aplicacion
de la regla “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién de una
de las partes mayor debera ser el grado de satisfaccion de la otra”
nos dara la respuesta final que, en este caso, seria la supresion

de la marcha. (Nieto, 2009, p. 199).

6.5.1. La finalidad constitucionalmente legitima que se busca con la

intervencion corporal al presunto progenitor.
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Con la implementacion de un proceso de impugnacion de la
sentencia que declara errébneamente la filiacion extramatrimonial
buscamos: 1) Garantizar el interés superior del nifio, ya que si bien, tal
como esta formulado el actual proceso de filiacion extramatrimonial
pretende otorgarle al nifio su derecho a la identididad, al nombre y a
sus alimentos, si el mismo se fundamenta en una mentira lo que
generara sera resentimiento y desolacion tanto en el menor de edad,
como en el padre legal, lo que sera la causa de nuevos conflictos.Mas
aun si la decision arribada no se fundamenta en la verdad bioldgica, y
tampoco se ha tomado en cuenta la opinidn del nifio para arribar a la
misma; 2) el derecho a la identidad del menor en su vertiente de
conocer a sus progenitores en la medida de lo posible, en tal sentido,
este debe tener la posibilidad de impugnar una filiacion impuesta
judicialmente, pero no se condice con la realidad bioldgica, al ser este
un derecho imprescriptible; 3) el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y a la impugnacion, ya que la ausencia de un proceso
establecido para impugnar este tipo de decisiones jurisdiccionales
(mas alla de la sola apelacién), no puede ser justificacion para
consagrar decisiones materialmente injustas y con nefastas
consecuencias futuras, en tal sentido, el operador de justicia (juez)
debe estar en capacidad para que, aplicando adecuadamente los
valores, principios y derechos constitucionales, ademas de creatividad
en la técnica juridica, ya que creemos que el derecho no se acaba en
la norma positiva, sino que también tiene que tutelar situaciones no

previstas por el legislador y que devienen por el propio avance de la
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sociedad; 4) la optimizacion del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad también se constituye como una finalidad
constitucionalmente legitima, al no considerar justa que una filiacion
legal se sustente sin tener materialidad biolégica, imponiendo al padre
legal a hacerse cargo de una hijo que no es suyo, cambiando asi su
proyecto de vida y aspiraciones propias; 5) finalmente, somos de la
opinidon que el principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley también se ve optimizado con la solucion
esbozada, la cual resuelve una controversia juridica importante en el

derecho de familia, derecho constitucional y derecho procesal.

En tal sentido, consideramos que, en atencion a las finalidades
perseguidas es plenamente constitucional, consistente en la vigencia

de los derechos fundamentales mencionados.

6.5.2. Idoneidad.

Respecto al examen de idoneidad, este nos plantea una
relacion entre el medio y el fin que se busca alcanzar, es decir si
afectandose, interviniéndose o limitandose un derecho se contribuye a
optimizar otro, para lo cual la medida tomada sea realmente eficiente y
certera para lograr dicha finalidad. Resultaria ilégico y absurdo que se
limite un derecho a través de una medida que no contribuya a la
realizacion u optimizacién de otro derecho, porque el sacrificio seria

inutil, se trata de establecer como lo dice el TC: “(...) si la restriccion en
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el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca

tutelar”. (STC. N° 579-2008- PA/TC, F.J. N° 25).

En un sentido similar, Laura Clericé considera que:

Desde el punto de vista del derecho limitado se plantean varias
interrogantes. El primero se refiere a la relacion entre el medio y
el fin de la norma. Si el afectado tiene que soportar una
restriccion a su derecho, por lo menos, se espera que el medio
pueda fomentarel logro del fin. De lo contrario las razones que
tratan de justificar esa restriccion se desvanecen desde el punto
de vista empirico. (Clericé, 2010, p. 118-119). (Las negritas son

nuestras).

Consideramos, que la implementacion de un proceso de un
proceso de impugnacion de la sentencia que declara errbneamente la
filiacion extramatrimonial, realizado de forma adecuada, es la via
idonea para tutelar los derechos fundamentales involucrados, dado
que, al implicar dejar sin efecto una decision que ha recaido en la
determinacién del derecho a la identidad y que tiene la calidad de cosa
juzgada (formal), por lo que el proceso de conocimiento el ideal para
evaluar y ponderar los derechos en juego de las partes, dada la
amplitud del mismo y en el cual podran hacer valer todas sus
alegaciones. Siendo asi, el proceso de revisidn que se plantea es una

manifestacion de los derechos a la tutela jurisdiccional efectiva y a la
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impugnacién; asimismo, la aplicacion por analogia del articulo 439°,
numeral 4 del Cédigo Procesal Penal resulta viable dado el supuesto
de prueba nueva que sera ofrecida por la parte demandante, sobre el
cual recaera la carga de probar la razdén de su no realizacion oportuna

dentro del proceso original.

6.5.3. Necesidad.

Respecto al examen de necesidad, esta fase del proceso
de evaluacion de la medida que afecta un derecho fundamental,
se trata de establecer que no existan mecanismos igualmente
efectivos para la realizacion u optimizacion un derecho
fundamental que sea menos aflictiva o limitante para el otro
derecho fundamental en conflicto, pero este medio menos lesivo
debe ser por lo menos igualmente idoneo, como nos dice Laura
Clericé:

Respecto de la idoneidad de los medios alternativos
(Ma) basta con que sean tan adecuados técnicamente (en el
mismo grado) como el medio establecido. No se requiere que
los alternativos sean Optimos entre los posibles. Se trata de una
version de la idoneidad con una pauta de comparacion fija, que
se exige como minimo. Los medios alternativos deben fomentar
el fin en los sentidos relevantes en que fue examinado el medio
establecido en el examen de idoneidad y respecto de los fines

perseguidos por el legislador. (Clerico, 2010, p. 134).
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En relacién a este punto, al buscarse a través del proceso
que se esta planteando el dejar sin efecto una sentencia con
calidad de cosa juzgada (aunque nada mas formal segun
explicamos), la implementacion de un proceso judicial resulta
necesaria, dado que, en virtud del articulo 139°, numeral 2 de
nuestra Constitucién ninguna autoridad puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado a tener autoridad de cosa juzgada.
Por tanto, se concluye la necesidad de que la decision de dejar
sin efecto la sentencia que declara erroneamente la filiacion
extramatrimonial sea dada a través de otro proceso judicial (mas
amplié que el primero), donde sea posible la actuaciéon de
pruebas que desvirtuén la base de los argumentos que

fundamentaron la primera decision.

6.5.4. Ponderacién o Proporcionalidad en Sentido Estricto.

El ndcleo de este mecanismo para determinar la
legitimidad en la intervencion de derechos fundamentales se
halla en lo que Alexy ha denominado la “ley de la ponderacion”,
misma que se puede formular, como ya hemos visto de la
siguiente manera: “Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor
debera ser el grado de importancia de la satisfaccion del otro”

(Alexy, 2010, p. 15), o dicho en palabras de Omar Sar Suarez:
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“(...) determinar si el beneficio que obtiene el derecho de una de
las partes compensa el sacrificio que supone el derecho de la
otra” (Sar, 2010, p. 322). Mas adelante el citado autor profundiza
sus ideas diciéndonos: “Un ejercicio racional de la ponderacion
requiere cuantificar las variables y para hacerlo debemos tomar
en cuenta los componentes de la ley que acabamos de
presentar y concluir el analisis aplicando lo que la doctrina

denomina la “formula de peso”. (Sar, 2010, p. 322).

Teniendo en consideracién las finalidades constitucionales
que se pretenden, somos de la opinién que los derechos a la
tutela jurisdiccional efectiva, el derecho a la impugnacién, el
principio de interés superior del nifio y el adolescente, el derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad, el derecho a la
identidad y el principio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley, se ven mayormente optimizados, en
el caso concreto, que el derecho a la cosa juzgada formal y las
visiones parcializadas que se les pretende dar al interés superior
del nifo y el derecho a la identidad, vistas desde una O6ptica
puramente formal y no material. Nos ratificamos en lo dicho
principalmente porque, como ya hemos demostrado, la cosa
juzgada prevista en la Ley N° 28457 es meramente formal, es
decir, no se sustenta en una realidad biologica y por ende no
puede tener el mismo valor de la cosa juzgada material, por lo

que el sacrificio que se le da a este principio con la impugnacion
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(revision) que se plantea es minimo, mas aun si proponemos que
en el caso del nifio o adolescente al que se le da una identidad
que no se condice con la verdad biologica tiene un derecho
imprescriptible a cuestionarla, y, de otro lado, en el caso del
padre legal (enganado) se propone un plazo de dos afios
posteriores a la emision de la sentencia declarativa de paternidad,
para que esta pueda ser impugnada, tal como sucede en los
casos de nulidad de reconocimiento; por lo que el test de

ponderacion queda superado en este extremo.

6.6. Entrevista a magistrados y juristas respecto al problema

planteado.

Al haber realizado nuestra investigacion centrandonos en el
espacio geografico de la localidad de Huaral, nos centramos en
entrevistar magistrados de la indicada localidad que tuvieran
competencia en el ambito de familia; asimismo, entrevistamos
magistrados especialistas en materia de derecho de familia,
derecho constitucional y derecho procesal, que han sido las tres
opticas desde las cuales se ha desarrollado el presente trabajo, a
quienes se les ha realizado las siguientes preguntas, respecto al
problema planteado: 1) ;ElI derecho a la cosa juzgada debe
primar sobre el derecho a la identidad del nifio al que se le otorga

una identidad que no se condice con la verdad biolégica?; 2) ¢ El
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derecho a la cosa juzgada debe primar sobre el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva del padre legal, luego de advertirse
incompatibilidad material en la filiacion declarada?; 3) ¢La
sentencia de filiacion extramatrimionial sin prueba de ADN
constituye cosa juzgada formal o material?; 4) ¢Es factible
impugnar la indicada sentencia en un proceso posterior, al
descubrirse incompatibilidad material en la filiacién declarada?; vy,
finalmente, 5) ¢ Cual seria la via procesal idonea para impugnar la

sentencia indicada?.

6.6.1. Entrevistas a magistrados.

6.6.1.1. Entrevista al Dr. Eduardo Loloy Anaya, Juez del Primer
Juzgado de Paz Letrado de Huaral y a la Jueza Leida
Serrano Valenzuela, Jueza del Juzgado de Familia de

Huaral.

En fecha 11 de octubre del afio 2018 nos apersonamos
al Primer Juzgado de Paz Letrado de Huaral y al Juzgado de
Familia de Huaral, con la finalidad de conocer las impresiones
de los titulares de los indicados despachos judiciales respecto a
las preguntas que nos hemos formulado en la presente
investigacion, ambos fueron enfaticos en senalar que el derecho
a la identidad y a la tutela jurisdiccional efectiva tienen prioridad

sobre una sentencia de filiacion extramatrimonial en la que no
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se ha realizado la prueba de ADN, a la cual calificaron como una
resolucidon con calidad de cosa juzgada meramente formal. En
tal sentido, indicaron que, al descartarse el vinculo filial con una
prueba de parte, asi sea posterior al proceso de filiacion
extramatrimonial, deberia ser susceptible de impugnarse a
través del proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta,
debiendo computarse el plazo de prescripcion desde el
momento en que se tomd conocimiento de la inexistencia del

vinculo filial.

6.6.1.2. Entrevista al Dr. Lizandro Zapata Corrales, Fiscal
Provincial Mixto de Huaral, con competencia en materia de

Derecho Civil y de Familia.

En fecha 11 de octubre del afio 2018 nos apersonamos
al despacho de la Fiscalia Provincial Mixta de Huaral,
entrevistandonos con el titular de dicha dependencia con la
finalidad de conocer las impresiones respecto a las preguntas
que nos hemos formulado en la presente investigacion, quien
sefalo que el derecho a la identidad y a la tutela jurisdiccional
efectiva tienen prioridad sobre el derecho a la cosa juzgada, sin
embargo también sefalé que ello no quieta la necesidad de
realizar una ponderacion de los derechos en conflicto aplicados
al caso concreto. Asimismo, consideré que una sentencia de

filiacion extramatrimonial en la que no se ha realizado la prueba
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de ADN, es una resolucion con calidad de cosa juzgada
meramente forma, por lo que es viable su impugnacion en un
proceso posterior. Con relacién a este ultimo punto coincidié con
nuestra propuesta de aplicar analégicamente la figura de la
revision prevista en el Nuevo Cdédigo Procesal Penal, bajo el

argumento de haberse presentado una nueva prueba.

6.6.2. ENTREVISTAS A JURISTAS.

6.6.2.1 Entrevista al Dr. Luis Alfaro Valverde, profesor de la
Maestria en Derecho Procesal en la Pontificia Universidad

Catodlica del Peru.

En fecha 12 de octubre del afio 2018 nos apersonamos a
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru y nos entrevistamos
con el Dr. Luis Alfaro Valverde, ex Fiscal Provincial Civil y
Familia del Santa y profesor de la Maestria en Derecho Procesal
en la indicada casa de estudios, con la finalidad de conocer sus
opiniones sobre el problema planteado en nuestra investigacion.
Al respecto, el indicado docente fue cabal en senalar que una
sentencia de filiacion extramatrimonial sin la realizacion de la
prueba genética del ADN que descarte o confirme el vinculo filial
no genera cosa juzgada “ni formal ni material”’, por lo que cabe

una revision a través de una accion autbnoma e independiente,
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ello en la via de un proceso de cognicion, declarativo y en la via

de conocimiento, conforme a la complejidad de la pretensién.
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6.6.2.2. Entrevista al Dr. Eduardo Hernando Nieto, profesor de la
Maestria en Derecho Constitucional en la Universidad de

San Martin de Porres.

En fecha 17 de octubre del afio 2018 nos apersonamos a
la seccion de Posgrado de la Universidad de San Martin de
Porres y nos entrevistamos con el Dr. Eduardo Nieto Hernandez,
profesor de la Maestria en Derecho Constitucional en la
indicada casa de estudios, con la finalidad de conocer sus
opiniones sobre el problema planteado en nuestra investigacion.
Al respecto, el indicado docente fue cabal en senalar que una
sentencia de filiacion extramatrimonial sin la realizacion de la
prueba genética del ADN que descarte o confirme el vinculo filial
no genera cosa juzgada material, por lo que es posible su
cuestionamiento a través de otro proceso, a lo que previamente
deberia realizarse la ponderacion de los derechos en conflicto.
Asimismo, sefaléo que el proceso idoneo para cuestionar la
indicada sentencia es el proceso de amparo, a .lo cual debera
reinterpretarse el computo del plazo de prescripcion desde el
momento en que se tuvo conocimiento de la ausencia de

vinculo filial.
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6.6.2.3. Entrevista al Dr. Miguel Ramos Miraval, profesor de la
Maestria en Derecho Civil en la Universidad de San Martin

de Porres.

En fecha 17 de octubre del afio 2018 acudimos a la
seccion de Posgrado de la Universidad de San Martin de Porres
y nos entrevistamos con el Dr. Miguel Ramos Miraval, profesor
de la Maestria en Derecho Civil en la indicada casa de estudios,
con la finalidad de conocer sus opiniones sobre el problema
planteado en nuestra investigaciéon. Sobre el particular, el
indicado docente senald que, en relacion a la problematica de
nuestra investigacion, el derecho a la cosa juzgada debe ceder
frente al derecho a la identidad (material y no formal) y el
derecho a tutela jurisdiccional efectiva del padre legal afectado.
Nos encontramos ante un caso de cosa juzgada formal y bien
puede impugnarse en otro proceso a través de la figura de la

revision, declarandose la ineficacia de la sentencia primigenia.

7. SOLUCION CONSTITUCIONAL AL CONFLICTO DE DERECHOS

FUNDAMENTALES.

Como ya hemos anticipado en lineas anteriores, luego de la
respectiva ponderacion de derechos fundamentales en conflicto,
consideramos que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y al

derecho a una identidad material y no formal debe primar sobre el
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derecho a la cosa juzgada y a un derecho a la identidad meramente
forma (asi como los otros derechos involucrados como impugnacion,
libre desarrollo de la personalidad, etc), ello en atencién al principio de
no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal
sentido, el operador de justicia debe crear un proceso adecuado para
solucionar esta nueva controversia juridica, no prevista por el
legislador, considerando que lo mas idéneo seria aplicar por analogia
la figura de la revision por prueba nueva prevista en el ordenamiento

procesal penal, la cual es atemporal.

Este proceso a crear debe ser uno de conocimiento, mucho mas
amplio que el proceso especial de filiacion extramatrimonial y donde
ambas partes tengan posibilidad de hacer valer sus argumentos
respecto a la nueva evidencia presentada, al porqué de su
presentacion en el nuevo proceso y, de ser el caso, se lleva a cabo la
practica de una nueva prueba genética en presencia del juez. En
atencion a ello, el juez debera tomar una decision teniendo en
consideracion los intereses de las partes, la actuacion de las mismas

en el proceso primigenio y el principio de interés superior del nifo.
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8. Efectividad de la realizacion de la prueba de ADN en los procesos
de filiacion extramatrimonial llevados a cabo en la provincia de

Huaral.

8.1.Sentencias declaradas fundadas en base a la realizacion de la
prueba de ADN emitidas por el Primer Juzgado de Paz

Letrado de Huaral.

» Expediente N° 409-2014: Fundada la oposicién e infundada la
demanda. Se realiz6 prueba de ADN que arrojo que el
demandado no es el padre bioldgico.

» Expediente N° 840-2014: Fundada la oposicién e infundada la
demanda. Se realiz6 prueba de ADN que arrojo que el
demandado no es el padre bioldgico.

» Expediente N° 648-2015: Fundada la oposicién formulada e
infundada la demanda. Se realiz6 prueba de ADN que arrojo

que el demandado no es el padre biologico.

8.2. Sentencias declaradas fundadas en base a la presuncion
prevista en la Ley N° 28457 emitidas por el Primer Juzgado

de Paz Letrado de Huaral.

» Expediente N° 892-2014: Fundada la demanda sin realizacion
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

» Expediente N° 1127-2014: Improcedente (Hijo mayor de edad).
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Expediente N° 1824-2014: Improcedente (No subsand
inadmisibilidad).

Expediente N° 154-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 236-2015: Fundada la demanda con realizacién
de prueba de ADN que arrojé un resultado positivo.

Expediente N° 568-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 575-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 1191-2015: Improcedente la demanda. Ausencia
de representacion.

Expediente N° 1294-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 1325-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formul6 oposicion.

Expediente N° 1457-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. Si bien se formuld oposicion no se cumplio
con el pago para la realizacién de la prueba genética.
Expediente N° 1506-2015: Fundada la demanda sin realizacion
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 1575-2015: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

Expediente N° 569-2016: Fundada la demanda sin realizacién

de prueba de ADN. No se formul6 oposicion.
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> Expediente N° 894-2016: Fundada la demanda con realizacién
de prueba de ADN que arrojo un resultado positivo.
> Expediente N° 1786-2016: Fundada la demanda sin realizacién

de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

8.3. Sentencias declaradas fundadas en base a la realizacion de la
prueba de ADN emitidas por el Segundo Juzgado de Paz

Letrado de Huaral.

» Ninguna.

8.4. Sentencias declaradas fundadas en base a la presuncién
prevista en la Ley N° 28457 emitidas por el Segundo Juzgado

de Paz Letrado de Huaral.

» Expediente N° 1706-2014: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

» Expediente N° 1523-2014: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. Si bien se formuld oposicion no se cumplio
con el pago para la realizacidon de la prueba genética.

» Expediente N° 1990-2014: Fundada la demanda sin realizacién
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.

» Expediente N° 1148-2015: Fundada la demanda sin realizacién

de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
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Expediente N° 384-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formul6 oposicion.
Expediente N° 439-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 875-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 1158-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 1299-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 1488-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 2014-2015: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 146-2016: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formulé oposicion.
Expediente N° 408-2016: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 737-2016: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 1236-2016: Fundada la demanda sin
de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
Expediente N° 1963-2016: Fundada la demanda sin

de prueba de ADN. No se formuld oposicion.
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8.5. Sentencias firmes de filiacion extramatrimonial impugnadas
en un proceso posterior, al conocerse la ausencia de vinculo

filial.

En la actualidad se tramita el Expediente N° 371-2014 (proceso
de impugnacion de paternidad) en el Juzgado de Familia de Huaral
en el cual, Mas alla del tipo de proceso elegido, se impugna una
sentencia recaida en un proceso de filiacion extramatrimonial en el
cual no se realizd la respectiva prueba de ADN, aplicandose la
presuncion de paternidad prevista en la Ley N° 28457. Sin
embargo, posteriormente dicha prueba se realizd extraproceso y
arrojo un resultado negativo, por lo que el demandado decidié
impugnar la paternidad declarada por sentencia, y si bien aun no
se ha emitido sentencia, si se realizd6 una prueba de ADN ahora
dentro del proceso de impugnacion de paternidad, la cual ha
excluido la paternidad declarada. Estaremos atentos a la emisidn

de la respectiva sentencia a efectos de ofrecerla oportunamente.

8.6. Analisis e interpretacion de resultados.

Luego de haber evaluado las 35 sentencias, de ambos juzgados

de paz letrado, a las que hemos tenido acceso se arrojan los

siguientes resultados:
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» Numero de demandas declaradas fundadas sin haberse
realizado la prueba de ADN que excluya o confirme Ia
paternidad: 27.

» Numero de demandas declaradas fundadas por haberse
realizado la prueba de ADN con resultado positivo: 2.

» Numero de demandas declaradas infundadas al haberse
realizado la prueba de ADN que excluye la paternidad alegada:
3.

» Numero de demandas declaradas improcedentes al no

subsanarse requisitos de procedibilidad: 2.

Del andlisis de las muestras analizadas se arroja que casi en
el 80% de los casos nunca se realiza la prueba de ADN,
emitiéndose sentencia declaratoria de paternidad en base a la
presuncion prevista en la Ley N° 28457. Es decir, que en base a la
propuesta formulada en la presente investigacién en casi un 80%
de los casos sefalados bien podria impugnarse la sentencia
emitida, de comprobarse ausencia del vinculo filial entre el
declarado hijo y aquel declarado padre. Esta situacién genera una
profunda inseguridad juridica para las partes involucradas en el
conflicto, ya que siempre tendran una espada de Damocles capaz
de trastocar la relacion padre e hijo que pudieran entablar, al no

estar dilucidado cientificamente en vinculo filial.
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Asimismo, advertimos que en tres casos en que se demando
el vinculo filial fue cientificamente descartado a través de la prueba
del ADN, situaciones en que los demandados tuvieron a la mano
los medios econdmicos para realizarla, pero también advertimos
dos casos en los que se formul6é oposicién y en los cuales no se
cumplié con el pago de la prueba genética, cuyo costo supera la
remuneracién minima vital y no esta al alcance de un peruano

promedio.
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9. CONCLUSIONES.

1.

El proceso de filiacién extramatrimonial consagrado por el legislador
peruano es una forma de tutela diferenciada que obedece a una
estructura monitorea cuya finalidad es tutelar prontamente el derecho a
la identidad y el derecho a los alimentos del menor de edad. Sin
embargo, este tipo de procesos fueron pensados para tutelar
situaciones estrictamente patrimoniales y no son adecuados para

tutelar derechos fundamentales.

El proceso de filiacion extramatrimonial al ser de estructura monitorea
restringen los derechos a la defensa y a probar de la parte demandada;
asimismo, al basarse en una mera presuncion (dicho de la parte
demandante y negativa al sometimiento de la prueba de ADN) y no en
una base factica, no puede generar cosa juzgada material y, por tanto,
si posteriormente se cuenta con dicha base factica (prueba de ADN),
bien puede impugnarse la sentencia del proceso primigenio, al
constituir cosa juzgada formal, la cual cede ante los derechos a la
identidad material y a la tutela jurisdiccional efectiva de la las partes,

entre otros.

. No resulta constitucional mantener la eficacia de una sentencia que

declara la filiacion extramatrimonial si posterior a la emision de la
misma se prueba la ausencia de vinculo filial y este es cuestionado por
las partes involucradas (hijo y padre legal), porque ello vulnera el

derecho al debido proceso sustantivo (proceso justo).
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4. No existe en el ordenamiento juridico un proceso para impugnar este
tipo de sentencias, sin embargo, el juez puede suplir dicha falencia a
través del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y utilizando el

principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la

ley.

5. El juez en uso del principio de no dejar de administrar justicia por vacio
o deficiencia de la ley puede utilizar la figura de la revision, proceso
autébnomo, para dilucidar el conflicto generado de este tipo de
pretensiones, ello en via de conocimiento donde podra actuar todas las
pruebas idéneas para determinar si la sentencia primigenia guarda
relacion con la verdad bioldgica y los derechos fundamentales de las

partes.

6. El juez esta facultado para utilizar la figura de la analogia para aplicar
la figura de la revision en materia penal (prueba nueva) la cual no
restringe los derechos de las partes ni desnaturaliza su esencia, con el
fin de dar tutela a la pretension de impugnacién de la sentencia que
declara erréneamente la filiacion extramatrimionial. Asimismo, con
relaciéon al derecho del hijo legal cuya declaracion no se condice con la
verdad biolégica no debe existir plazo para impugnar la referida
sentencia, dado que su derecho a la identidad material es
imprescriptible; y, en el caso, del padre legal cuya declaracion no se
condice con la verdad bioloégica debe existir plazo para impugnar la
referida sentencia que debe ser maximo de dos afos, en igual sentido

que el plazo de anulabilidad de acto juridico (reconocimiento).
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7. Casi en el 80% de las sentencia de filiacion extramatrimonial

analizadas en la localidad de Huaral, no se llevo no cabo la prueba del
ADN, en tal sentido, consideramos que de existir una nueva prueba
que desvirtue el vinculo filial declarado, es factible la impugnacién de

la sentencia primigenia.

. En la actualidad, el costo de la prueba del ADN bordea la suma de S/.
1500,00 Nuevos Soles, cifra que supera la remuneracion minima vital y
el ingreso mensual de la mayoria de peruanos, por lo que
consideramos que el Estado debe concederla gratuitamente para
poder aplicar validamente una presuncion prevista en la Ley N° 28457,

con cargo a reembolso.
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10.RECOMENDACIONES.

1.

El Estado debe implementar un proceso de filiacion extramatrimonial
que logre equilibrar el derecho a la identidad del nifio y adolescente
que se pretende tutelar, pero que a la vez respete los derechos
procesales del presunto progenitor. Dicho proceso no puede ser uno
de conocimiento, dada la importancia de los derechos en juego
(identidad, nombre, alimentacién, etc), corresponde que sea uno de
tutela diferenciada, concretamente uno de tutela anticipada, no debe
bastar el sdlo dicho de la madre, sino que la demanda debe ir
acompafnada de otros medios de prueba objetivos que no requieran
actuacion, pero que den cuenta de la relacion sentimental previa

(fotos, mensajes de texto, recibos de dinero por alimentos, etc).

. Resulta imperativo de justicia que en el proceso de filiacidén

extramatrimonial se logre una practica efectiva de la prueba del ADN al
presunto progenitor, para lo cual el Estado debe implementar una
politica publica real y efectiva para hacer dicha prueba accesible a la
poblacion, consideramos que debe ser gratuita con cargo a posterior
cobro a la parte vencida a través de impuestos o descuentos

salariales.

La figura de la revision debe ser repensada en el ordenamiento juridico
procesal civil peruano, a efectos de que se plasmen otras modalidades
y no sélo la nulidad de cosa juzgada fraudulenta, debido a que existen

situaciones no previstas por el legislador que también son
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merecedores de este tipo de tutela, tales como el descubrimiento de
una prueba nueva que cambia completamente el fundamento sobre el
cual se basoé la sentencia primigenia, cuyos efectos vienen vulnerando
derechos fundamentales, tal como ocurre en el Nuevo Codigo Procesal

Penal.
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