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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo por finalidad la proposicién de unaformula
legal referida a la prueba de ADN al hijo por nacer en los procesos de negacion de
paternidad y filiacion extramatrimonial en el Perd. Consecuentemente, el disefio de
investigacion consideré un enfoque cuantitativo, de tipo descriptivo y con nivel
explicativo; asimismo, la muestra estuvo constituida por 06 jueces especializados
en familia y 16 abogados inscritos en el ICAL,quienes resolvieron el cuestionario

virtualmente mediante Formulario Google, debido al contexto de pandemia.

Finalmente, conforme a los resultados, el 86.36% del total de encuestados
consider6 que en caso se aplicase la prueba de ADN prenatal en los procesos de
filiacidbn extramatrimonial, su costo deberia ser asumido por el demandado, mientras
que, respecto al accion contestatoria de paternidad, esta deberia permitirse antes
del nacimiento del hijo, concluyendo que debido a los avances tecnologicos y
cientificos, al ser posible la determinacion de la paternidad incluso antes del
nacimiento del hijo, la regulacién de la prueba de ADN al hijo por nacer en los
procesos de negacion de paternidad y filiacidn extramatrimonial en el Perd no solo
es viable, sino también, necesaria para salvaguardar el derecho a laverdad

biolégica del nifio.

Palabras clave: Prueba de ADN, negacion de paternidad, filiacion

extramatrimonial.
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ABSTRACT

The purpose of this research work was to propose a legal formula referring to the
DNA test of the unborn child in the processes of denial of paternity and extramarital
affiliation in Peru. Consequently, the research design considered a quantitative
approach, of a descriptive type and with an explanatory level; Likewise, the sample
consisted of 06 judges specialized in the family and 16 lawyers registered in the
ICAL, who solved the questionnaire virtually through Google Form, due to the

context of a pandemic.

Finally, according to the results, 86.36% of the total respondents considered that if
the prenatal DNA test is applied in the extramarital filiation processes, its cost should
be borne by the defendant, while, with respect to the paternity dispute. , thisshould
be allowed before the birth of the child, concluding that due to technologicaland
scientific advances, since it is possible to determine paternity even before the birth
of the child, the regulation of the DNA test of the unborn child in the processesof
Denial of paternity and extramarital affiliation in Peru is not only viable, but also

necessary to safeguard the child's right to biological truth.

Keywords: DNA test, denial of paternity, extramarital affiliation.
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I.  INTRODUCCION

A nivel internacional, la filiacion es considerada en la actualidad como un derecho
sustancial, sin embargo, en su momento, esta tuvo un antecedente muy grotesco.
Antiguamente, existia una diferenciacion legal en cuanto a los hijos nacidos fuera
de un vinculo matrimonial, quienes eran considerados como bastardos o ilegitimos,
careciendo incluso de reconocimiento, lo que denotaba una evidente discriminacion,

situacion que cambié con el Cédigo Civil peruano de 1984.

Posteriormente, en el afio 2005, se promulgo la Ley 28457 en aras de proteger un
derecho muy significativo para todo ser humano, la identidad. Es asi que con esta
ley se establece un mecanismo procesal factible para la determinacion de la filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial, permitiendo al Juez un pleno
convencimiento, teniendo como principal medio probatorio a la prueba de ADN.
Afos mas tarde, surgio la Ley 30628, donde se numeran ciertas modificaciones
referentes al costo de la prueba de ADN, la exoneracion de tasas judiciales y la
acumulacion de una pretensién accesoria, sefialando incluso que no es necesario

la firma de un abogado para el inicio del proceso.

Siendo esto asi, es necesario aludir que la ciencia tiene una mayor evolucién
conforme pasan los afos, resultando muy proficua para el Derecho, de estamanera
es irrefutable la utilidad de las tecnologias referentes a la genética, en especial para
el Derecho de Familia, porque gracias al avance de la ciencia se evitan ciertos
conflictos venideros derivados de la filiacion. Por ende, la prueba mas usada en los
procesos de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial esla prueba de ADN,
que se utiliza para instituir el verdadero nexo bioldgico entre el presunto padre para
con su hijo(a), generando asi una filiacion veridica e indiscutible, siendo posible su

realizacion incluso antes del nacimiento del hijo.

En tal sentido, nos debemos plantear la siguiente interrogante: ¢De qué manera
beneficiaria la regulacion de la prueba de ADN al hijo por nacer en los procesos de

negacion de paternidad y filiacion extramatrimonial en el Per?



Asi también, consideramos que la presente investigacion es justificable en lamedida
que, respecto al proceso de filiaciéon judicial de paternidadextramatrimonial, en la
actualidad el Art. 405° del Cddigo Civil preveé la posibilidad de iniciar dicha accién
antes del nacimiento del hijo, sin indicarse alguna regulacion en relacion a la prueba
de ADN, la cual si bien tiene un 99.9% de certeza, puede causar serios dafios en el
feto dependiendo del método empleado. Estimamos que dicha regulacion seria
también de gran utilidad en los procesos denegacion de paternidad, ya que si bien
nuestro Codigo Civil vigente establece en su Art. 365° que no se puede contestar la
paternidad del hijo por nacer, esta modificacion permitiria que nuestro ordenamiento
juridico esté de acorde con los actuales avances tecnoldgicos, la misma que
ayudaria en el conocimiento de la identidad biolégicadel menor incluso antes de su

nacimiento.

Por lo expuesto, una posible regulacion de la prueba de ADN al hijo por nacer
permitiria establecer criterios para proteger la integridad del feto, siendo este un
importante avance en nuestra legislacién, en beneficio de los procesos de negacién
de paternidad y filiacion extramatrimonial, asi como también en favor de los

justiciables, estudiantes de derecho, jueces, abogados y sociedad en general.

Asimismo, como objetivo general de la presente investigacién se planted analizar
la posible regulacion de la prueba de ADN al hijo por nacer en los procesos de
negacion de paternidad y filiacion extramatrimonial en el Peru, teniendo como como
objetivos especificos, identificar los tipos de pruebas biolégicas de ADN al hijo por
nacer, sus riesgos y confiabilidad; comparar la regulacion de los procesos de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial y negacién de paternidad en la
legislacion peruanay el derecho comparado; y, proponer una férmula legal referida
a la prueba biolégica de ADN al hijo por nacer en los procesos denegacion de

paternidad y filiacion extramatrimonial en el Peru.

En dltimo término, como hipoétesis de investigacion consideramos que la regulacion
de la prueba de ADN al hijo por nacer, beneficiaria a los justiciables inmersos en los

procesos de negacion de paternidad y filiacion extramatrimonialen el Peru.



II. MARCO TEORICO

Hoy en dia es innegable omitir que la ciencia genética viene desarrollandose de una
manera muy fulminante, y antes de desarrollar en cuestion nuestro presente tema
de investigacion. Asi pues, es menester sefialar los siguientes trabajosprevios en

un marco internacional:

Gallén (2013), en su trabajo de grado titulada “La prueba de ADN: un hibrido
entre la ciencia y el azar”, para obtener el grado de abogada, en su objetivo
analiza a partir de un enfoque técnico y juridico el grado de confiabilidad de la
prueba deADN dentro de los procesos de filiacion en Colombia. Este estudio ostento
un enfoque cuantitativo, teniendo como poblacién y muestra a jueces y abogados.
Por lo tanto, se determiné que, para la realizacion de una correcta prueba de ADN
confidencial, es necesario ser diligentes en diversos aspectos, dado que esta
prueba permite saber con certeza la correspondencia biologica entre el padre y el

menor, generando asi una filiacion veridica e indiscutible.

Herrera (2011), en su tesis titulada “Nérmese en el cddigo de la nifiez y
adolescencia un marco juridico que garantice la custodia de las pruebas de ADN en
el ecuador”, para tener el titulo de Abogada, tuvo como premisa general; realizar un
estudio juridico y critico ha dicho cddigo, que garantice mediante un cuadro legal
adecuado, la proteccion de las pruebas de ADN que se realizan en dicho Estado;
por la seguridad juridica de la determinacién de la paternidad y maternidad. Para
ello aplic6 un método inductivo y deductivo, mediante un enfoque cuantitativo y
cualitativo. Ahora bien, para determinar los resultados se aplic6 éstas a 35
personas, las cuales estuvieron inmersos abogados y personas relacionadas con la
declaracion de paternidad o maternidad, a través de losexdmenes de ADN en el
Ecuador. De acuerdo a ello se concluy6 que; dichas muestras que se obtienen a
través de estos examenes no reflejan la calidad en cuanto a su procedimiento por
carecer de mecanismos idoneos para generar la relacion paterno-filial entre el

presunto padre y los menores.



Vargas (2015), en su trabajo titulado “La prueba bioloégica de ADN en la
Legislacion Civil y la investigacion de la identidad filiatoria”, para tener el titulo de
Abogado, tuvo como idea general; implantar los udltimos alcances bioldgicos y
cientificos para indagar la verdadera identidad, la metodologia de estudio demostro
un nivel exploratorio, descriptivo y correlacional. Con un enfoque cuantitativo. La
cual se vieron inmersos dentro de la poblacion; abogados, jueces yusuarios. Donde
finalmente, dichos resultados demostraron que la filiacion al ser un derecho que
tiene todo ser humano, mediante el cual es amparado bajo la cuspide de nuestra
norma macro; y al ser un contenido juridico y social se debe tener una regulacién
precisa para establecer dicho nexo bioldgico en los distintos procesos en el Derecho

de Familia.
A continuacion es relevante sefialar los siguientes antecedentes a nivel nacional:

Aguilar (2017), en su investigacion titulada “La negacion del padre al
reconocimiento del hijo y la impugnaciéon de la presuncién de paternidad en los
Juzgados de Familia de Lima”, para optar el grado de magister, tuvo la idea general
de Determinar la influencia de la negacion del padre al reconocimiento del hijo en la
Impugnacion de la presuncion de paternidad en los Juzgados de Familia de Lima.
Este trabajo se establecié en un nivel descriptivo, con un disefio no experimental,
con un enfoque cuantitativo y cualitativo, la que tuvo como poblaciéna jueces y
abogados dedicados en dicha disciplina juridica. La cual se consiguié que para
estos procesos la prueba del ADN al tener un grado de probabilidad certera y
confiable, se utiliza como medio probatorio para poder impugnar dicha presuncion.
En ese sentido, para la presente investigacion, esta prueba cientifica también
coadyuvara a determinar la paternidad del presunto padre en relacién conel hijo por

nacer.

Mestanza (2016), en su trabajo titulado “Determinacion de filiacion el hijo
extramatrimonial de mujer casada”, para tener el grado de magister, su propésito
primordial fue determinar si la filiacién del hijo extramatrimonial de mujer casada,
debe estar sometido a presunciones legales de paternidad. El autor realizé el

estudio en base a un enfoque cualitativo, con un tipo de investigacion dogmatico



positivo. Mediante el cual aplicd las técnicas de analisis documental y fichas de
andlisis documental. En una de las conclusiones el autor de dicho trabajo nos
arguye que, la doctrina distingue 3 tipos de filiacion, y que dentro de ellos se
encuentra la filiacion legal, la que fue relevante para su trabajo, dado que proviene
de la norma juridica y la que establece este tipo de filiacién en correlacion con el
antiguo principio romano denominado “presuncion pater is” la que esta contenida en
el Articulo 361 del CC, la cual es aplicable para la filiacion matrimonial, lo quela

diferencia de la extramatrimonial.

Arce (2017), en su trabajo titulado “Derecho de igualdad de sexos ante la
Filiacion Judicial de Paternidad Extramatrimonial, 4to juzgado de paz letrado de
puno—20157, para tener el titulo de Magister, tuvo como idea principal; analizar el
derecho de igualdad de sexos ante la filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial en el 4to. Juzgado de Paz Letrado, del Distrito Judicial de Puno.
Mediante el cual tiene un tipo de investigacion descriptiva y comparativa, con un
enfoque mixto, la que comprende a cincuenta personas las cuales estuvieron
inmersas soOlo operadores juridicos. En tal sentido, los resultado del estudio
arrojaron que consta de un trato preferencial en el género femenino, donde se puede
apreciar que, esto sucede porque en la realidad son las madres las que inician con
este proceso de filiacion judicial para el reconocimiento de sus menores hijos con
el fin de determinar la filiacion entre el presunto padre biolégico y su hijo, razon por

la cual sea ese es el fundamento para ese trato preferencial.

Varela (2018), en su trabajo titulado “La prueba cientifica del ADN como medio
de prueba para demandar la nulidad del reconocimiento del hijo declarado
judicialmente”, para tener el grado de magister, asumié como premisa principal;
exponer si seria viable demandar la nulidad del reconocimiento del hijo declarado
judicialmente al confirmar con la prueba de ADN la no paternidad del presunto
padre. La cual se empled un disefio de investigacidbn no experimental, con un
meétodo hipotético deductivo, la cual fue realizada a distintos operadores juridicos
como jueces, abogados vy fiscales del Distrito Judicial de Loreto. De modo que se

llegd a la conclusion que La Ley N° 28457, al ser una Ley especial, transgrede el



derecho a la identidad, toda vez que ésta no contempla la legitimidad para
demandar dicha nulidad de reconocimiento. Por ende, es preciso sefialar que, esto
surge por la ausencia de una regulacion de una prueba de ADN en los hijos por
nacer, que de cierta manera coadyuvan a este tipo de procesos evitando conflictos

a futuro.
En ultimo lugar, como antecedentes locales se imponen los siguientes:

Samillan (2019), en su tesis titulada “Modificacion del Articulo 363 del Codigo
Civil para afianzar la valoracién de la prueba de ADN”, para tener el grado de
magister, tuvo como enfoque principal; proponer la modificacion del Art. 363 del CC
para reforzar la validez de la prueba de ADN. La investigacion fue de tipo aplicada
y el disefio no experimental, la que fue dirigida a operadores juridicos especializados
en materia de familia como jueces, fiscales y abogados. Siendo asique se concluy6
que es muy importante la modificatoria de este dispositivo legal para la correcta
valoracion de este tipo de pruebas de ADN porque coadyuvan de una manera
formidable en estos procesos. En ese sentido, si se regula estaprueba a los
hijos por nacer sera con los estandares pertinentes, la cual es motivo de la presente

investigacion.

Pinella (2014), en su trabajo titulado “El interés superior del nifo/nifa vs.
Principio al debido proceso en la filiacién extramatrimonial”, para tener el titulo de
Abogado, tuvo como premisa principal, estimar si en el proceso de filiacion
extramatrimonial se debe priorizar o no el interés superior del menor o el derecho al
debido proceso. La cual fue trabajado bajo un enfoque cualitativo. Siendo asi que
bajo este principio relevante en el Derecho de Familia, al ser muy flexible dentro del
marco legal es trascendental realizar este tipo de pruebas para que gocen de ciertos
derechos como el derecho alimentario y el derecho a la identidad. Empero, estas
pruebas cientificas al ser muy proficuas ante el mundo del derecho, no se deben
dejar de lado con el fin de mejorar estos procesos que se ven a diario en nuestra

sociedad.



Respecto a las bases tedricas, se menciona que los modos de determinacién
y prueba de filiaciobn pueden ser judiciales, voluntarias o legales. Esto es, seran
judiciales cuando no existe voluntad para reconocer a los hijo, es ahi donde el juez
mediante una sentencia declara la paternidad; o en su defecto la maternidad del
menor. Asi pues, sera voluntaria cuando existe un reconocimiento manifiesto del
hijo. Por ultimo, esto sera legal, cuando estemos frente a la presuncion pater is; es
decir, cuando estemos frente a la filiacion matrimonial y los hijos del marido nacen
después de celebrarse el matrimonio y hasta los trescientos dias siguientes de su

fenecimiento, tal como lo instituye el Articulo 361 del CC (Placido, 2002)

En consecuencia, el ser humano al poseer el derecho a tener conocimiento de
su comienzo filiatorio, de modo que se organiza la filiacion como derecho principal
y a la vez como consecuencia de ello los derechos subsidiarios. Amedida que surge
la nocién de establecer que la identidad permite particularizar al individuo como tal

frente a la sociedad (Fernandez, 1992).

Conceptualmente, la filiacion puede ser definida como una relacion juridica
parental yacente entre el hijo y su padre, la cual, siendo una figura relevante en el
Derecho de Familia, constituye un presupuesto para la existencia de ciertos
derechos y obligaciones respecto de los padres con los hijos. En la actualidad, el
avance de la tecnologia ha permitido que, mediante el uso de pruebas biologicas,
se pueda determinar con fiabilidad el vinculo filial. Para De Bartolomé (2020),
refiriéndose a la prueba de ADN, esta consiste en la determinacion de “la huella o

mapa genético de los miembros sometidos a estudio”. (p. 237)

Con la comparacion antes mencionada, es posible conocer la filiacion bioldgica
del menor, es asi que, en épocas actuales, la prueba de ADN ha sido considerada
de alta confiabilidad para la determinacion del vinculo filial, siendo no solo utilizada
para su determinacion, sino también para una posible negacién. Siendo asi, se
procedera a explicar algunos aspectos puntuales respecto a estas dos acciones,

conforme a la legislacion peruana.

Respecto a la accion de filiacion extramatrimonial, esta figura juridica

contempla el supuesto en el cual los hijos han nacido fuera del matrimonio, por lo
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gue no se encuentran bajo al amparo de la presuncion pater est. Por ello, conforme
indica Varsi (2013), la accion de filiacion extramatrimonial permite el establecimiento
del vinculo filial en aquellos hijos que no cuentan con la misma respecto de quienes
consideren como sus progenitores, siendo muchas veces los padres quienes se
niegan a efectuar el reconocimiento. En relacion a la competencia, el Art. 408° del
Cdbdigo Civil peruano instituye que la accién alcanza a instruir ante el juez del
domicilio de cualquiera de las partes en el proceso, afiadiendo el Art. 410° del mismo

cuerpo normativo que esta accion no esta sujeta a caducidad.

En relacion a los efectos de la filiacidn extramatrimonial, el Art. 412 del Codigo
Civil prevé que la sentencia de filiacién tiene el mismo titulo o valor legal que el
reconocimiento, sin embargo, esta no otorga derechos sucesorios ni alimentarios
respecto del padre o la madre. En este orden de ideas, tampoco le serian aplicables
el goce de la patria potestad, conforme al Art. 421 del Cédigo Civil, siendo necesario
el asentimiento del conyuge del progenitor para la convivencia del hijo
extramatrimonial en la casa conyugal, tal y como lo establece el Art. 397 del mismo
Cdbdigo. Cabe sefalar que la sentencia obliga también al asentamiento de una
nueva partida o acta de nacimiento, en concordancia con el Art. 387 de la citada

norma.

Si bien la accion de filiacidbn extramatrimonial puede interponerse contra la
madre o padre del hijo nacido fuera del matrimonio, en el presente trabajo, al estar
referido a la prueba de ADN del hijo por nacer, se analizara solo este segundo
supuesto, por lo que a continuacidon se detallaran algunos datos fundamentales

respecto a este proceso.

En relacién al objetivo de la accidon, se debe mencionar que la accion judicial
de paternidad extramatrimonial tiene como finalidad el establecimiento de la relacién
paternofilial, pudiendo interponerse dicha accién incluso antes del nacimiento del
hijo, como lo prevé el Art. 405 del Cddigo Civil, o luego de muertoel hijo,

correspondiendo la accion a sus herederos.



En lo correspondiente a la legitimacién activa, si bien el articulo 407 del C.C.
prevé que esta accion corresponde al hijo, permitiéndose la actuacién de la madre
como su representante en caso él sea menor de edad, la legislacion especial que
se refiere a este proceso permite accionar en paternidad a aquel con legitimo
interés”, lo cual resulta concordante con art. VI del Titulo preliminar del C.C., pues

se considera el interés moral o familiar para iniciar la accion.

Respecto a este punto Lloveras (2007) considera que, si bien lo antes
mencionado puede considerarse como una intromision en la intimidad del
progenitor, la finalidad de la ley esta dirigida a salvaguardar el denominado interés

superior del nifio, siendo este Ultimo un interés mayor a todo. (p. 334).

Es asi que, si bien para algunos este supuesto vendria a ser una especie de
intromision en la intimidad, al investigarse su esencia filial en defensa de los
intereses del menor, puede resultar justificable en la medida que los efectos de

dicha accién tendran una repercusion tanto en el aspecto personal y colectivo.

Se debe agregar que, en la legitimacion activa, es posible el litisconsorcio, esto
es, la presencia de varios hijos demandando un mismo padre, pudiendo incluso
presentarse un litisconsorcio pasivo alternativo eventual, ante la duda del hijo
respecto a la paternidad del demandado al haber mantenido su progenitora

relaciones sexuales con mas de un hombre.

Ahora bien, en lo que respecta a la legitimacion pasiva, esta accion estara
dirigida contra el supuesto progenitor, y en caso de su muerte, contra sus herederos,
tal y como lo contempla el art. 406° de nuestro Cédigo Civil. Se debe afiadir que
también resulta posible el litisconsorcio, al admitirse la posibilidad de que haya més

de un demandado.

En lo concerniente a la prueba, estas son admitidas siendo de cualquier tipo,
principalmente las de tipo biolégico, teniendo actualmente una gran relevancia
juridica la prueba de ADN. En relacion a este punto, conforme al analisis de los
procesos de filiacion en el derecho comparado, resulta evidente la vinculacion del

derecho con la ciencia y la necesidad de que el ordenamiento juridico esté acorde



a los adelantes cientificos y tecnoldgicos de hoy en dia. Es asi que la prueba de
ADN,al tener un alto porcentaje de fiabilidad, se ha convertido en una especie de
prueba irrefutable en los procesos de filiacion, pues hasta el momento es la prueba
gue con mayor grado de certeza puede determinar el vinculo biolégico entre las

partes.

Por otro lado, es importante mencionar que, debido a la indiscutible pertinencia
de la prueba de ADN para la determinacion del vinculo filial, esta prueba no solo es
indispensable en los procesos de filiacion extramatrimonial, sinoque también lo es

en los procesos de negacién de paternidad.

En relacion al proceso de negacidén de paternidad, esta debe ser entendida
como una accion de desconocimiento respecto de la paternidad matrimonial, la cual
en si misma, trata supuestos de impugnacién. Debido a la constante confusién

entre ambas figuras juridicas, Varsi (2013) detalla las siguientes diferencias:

En el proceso de negacion, el desconocimiento es simple a diferencia del
proceso de impugnacion, donde este es riguroso; asimismo, en el proceso de
negacion encontramos que el hijo de mujer casada no esta amparado por la
presuncion de paternidad matrimonial, ocurriendo lo contrario en el proceso de
impugnacion. Respecto a la prueba, en el primero esta recae sobre el hijo y su
progenitora, mientras que, en el segundo, la prueba recae sobre el marido. En
relacion a las presunciones, en el proceso de negacion se busca destruir la
presuncion de paternidad matrimonial, a diferencia de la impugnaciéon que esta
referida a la presuncién de concepcion dentro del matrimonio, asimismo, respecto
a la base legal, el proceso de negacién tiene como normativa de referencia al Art.
363 inc. 1y 4, mientras que el de impugnacion tiene como base a los articulos 363
inc.2y 3.

Pese a las diferencias visibles entre ambas figuras juridicas, ambas acciones
se han utilizado como sinénimos, lo que se puede determinar conforme a las
denominaciones usadas por el legislador peruano en las acciones establecidas por

nuestro Codigo Civil.
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Azpiri respecto a la accion de negacion afiade que esta se diferencia de la
accion de impugnacién en la medida que solo requiere para su procedencia la
acreditacion de ciertas fechas, en contraposicion de la impugnacién, en la cual se
requiere la probanza de determinados supuestos de hecho previstos en la
legislacion, los cuales resultan indispensables para que la demanda obtenga un
resultado favorable. (p. 253).

Asimismo, en relacion al objetivo de la accion de negacion, la doctrina
considera que la misma busca dejar sin efecto la presuncion pater est, de manera
que, una vez disuelto el estado de hijo matrimonial, el hijo tiene la posibilidad de

demandar el establecimiento de la filiacion a su verdadero progenitor.

Ahora, en lo referido a la legitimacion activa, se considera como el principal
legitimado al marido conforme lo establecido en el art. 363 y 367 del Cdédigo
Civil Peruano, en tal la medida que es una facultad con la cual se le permite negar
al hijo de su muijer, siendo los legitimados en caso de su fallecimiento, sus herederos

y ascendientes, quienes pueden iniciar o continuar el proceso.

Cabe afnadir que en algunas legislaciones extranjeras se ha concedido al hijo
el derecho de impugnar la paternidad, en mérito al conocimiento de la verdad
biolégica, de tal manera que se busca vincular lo juridico con lo bilégico, teniendo
también a los herederos del hijo, que consiguen estar concernidos en la
impugnacién con el objetivo de reclamar la filiacion biologica correspondiente, o la
madre, quien por tradicion estd vedada de legitimacion ante la inmoralidad de
invocar su propio adulterio, siendo esta una limitacibn que acata a razones de
politica legal, sin embargo, pese a lo acotado, la doctrina comparada viene siendo

mas llana a su legitimacion.

Al respecto, Fama (2009) considera que la legitimacién, como una cuestion de
indole constitucional, debe en la actualidad tomar una mirada de género para
impedir que la mujer siga siendo vista como el género sometido y subordinado,
motivo por el cual, en algunos paises, se concede a la madre la legitimidad activa

en los procesos de impugnacion de paternidad.
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Asi también, la legislacibn comparada ha previsto como legitimado al padre
biolégico, quien al saberse progenitor debe tener la posibilidad de establecer la
identidad biolégica de su menor hijo, en tal sentido, se consigue una coincidencia
del vinculo biolégico con el juridico. Si bien en la doctrina existe aun una discusion
en torno a este tema, nuestra judicatura ya se ha pronunciado al respecto, mediante

los siguientes criterios:

- El juez debe resolver mediante la efectivizacion de los derechos
sustanciales, con lo cual se debe asegurar la paz social, teniendo presente
el interés del menor de conocer la verdad bioldgica y tener una identidad
real no relativa.

- La regla referida a la presuncion de paternidad no es de caracter
absoluto, siendo esta una presuncion iuris tantum que puede ser decaida

mediante el reconocimiento por persona distinta al marido.

Siguiendo con el andlisis de la legitimacion, algunas legislaciones consideran
como legitimados a los terceros con legitimo interés moral, pues si bien estas
personas resultan ajenas a la relacion, pueden contar con motivacion para accionar
en defensa de intereses comprobados; o incluso a la administracién publica, tal y
como sucede en Alemania, pais en el cual segin Lamarca (2008), sereconoce este

derecho en los casos reconocimientos aparentes.

En lo relacionado a la legitimacion pasiva, como es evidente, la accion de
negacion de paternidad se dirigira contra el hijo y la madre, tal y como se prevé en
el art. 369° del Codigo Civil. En caso la accién sea promovida por el hijo, este debera
accionar contra el padre y la madre, y en caso de muerte recurrir contra sus
herederos. Si llegase a ser interpuesta por la mujer, esta accionara contra su marido
e hijo, y siel que interpone es el padre biolégico o tercero lo hara contra el padre e
hijo.

Respecto a la prueba, en el proceso de negacion de paternidad se admiten
pruebas de todo tipo, principalmente biologicas, recayendo la carga de la prueba en
el marido en los casos de la existencia de un problema dentro de la cohabitacién o
impotencia absoluta, y en el caso de nacimiento prematuro esté obligado a presentar
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la partida de matrimonio y la copia certificada de nacimiento. En ese sentido, la mujer
debera probar que a pesar de existir separacion judicial cohabité con su marido, o en
su defecto que recaiga en las causales de improcedencia contempladas en el articulo
366.

Asimismo, en relacion a la sentencia, en caso de ser esta fundada, el vinculo
filial del hijo con el marido de su madre quedaria sin efecto, pasando a ser un hijo

extramatrimonial, pudiendo reclamar la filiacion respecto de su verdadero progenitor.

Finalmente, es necesario acotar que el proceso de negacion de paternidad
tiene también limitaciones, no procediendo la accion respecto del concebido,
impedimento sustentado en la teoria de los efectos favorables, al respecto Monge

(2007) considera que la accion:

(i) Se opone a la regla infans conceptus pro natu habetur,

(i) Puede determinarse como fundada unicamente en el nacimiento,

(i) Resulta inutil,

(iv) No procede ante la imposibilidad de contestar una filiacion
inexistente. (pp. 479-480)

La posicién doctrinaria respecto a este punto, es variable, de acuerdo a los
fundamentos teoricos que sustenten su posicidn, entre las teorias que se refieren

a la naturaleza juridica del concebido, podemos mencionar a las siguientes:

Teoria de la portio mulieris: Propia del derecho romano, la cual postulaba
que el concebido era un érgano, parte o porciéon de la madre y, en consecuencia,
no contaba con personalidad o capacidad.

Teoria de la ficcion: Conforme a esta teoria, la existencia del concebido
gueda supeditada a una condicién suspensiva, se atribuyen una serie de derechos,

mayormente de indole patrimonial, condicionados a que nazca vivo.
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Teoria de la personalidad: De acuerdo a lo que se postula en esta teoria,se
puede atribuir personalidad juridica al concebido, en tanto no es persona futura,sino
persona por nacer. Este postulado es cuestionado en la medida que, de acuerdo
a algunos doctrinarios, el concebido no es persona humana pues esta cualidad solo

es posible a partir del nacimiento del ser humano hasta su muerte.

Teoriade lasubjetividad: Para esta teoria, el concebido es un “sujeto de derecho”,
es decir, un centro de imputacion de derechos y deberes, privilegiado, puesto que
solo lo es “para todo cuanto le favorece", conforme se ha adoptado en nuestro
Cddigo Civil de 1984.

Es justamente por la teoria de los efectos favorables presente en el Art. 1° de
nuestro Cédigo Civil que se considera la prohibicion de negacion al hijo por nacer,
en cuanto algunos autores consideran que al concebido no seria idéneo quedarse

sin padre. Sin embargo, respecto a esta limitacion, Castillo (1998) opina:

“Si bien entendemos las razones de orden moral que llevaron al legislador
de 1984 a incluir un articulo como el 365, consideramos que carece de
sentido, en la medida que los medios tecnoldgicos y cientificos pueden

acreditar tal situacion antes del nacimiento del hijo”. (p. 405)

En este sentido, coincidimos con el autor con el criterio mencionado, pues en la
actualidad la prueba de ADN como un medio probatorio de gran confiabilidadpuede
ser aplicado incluso en el hijo por nacer, tal y como lo indica PTC Laboratories
(2020) en su pagina oficial, en la cual especifican como métodos a la prueba de
Paternidad Prenatal No-Invasiva y la Amniocentesis o0 Muestreo de Vellosidades
Coridnicas (CVS).

Sobre el primer método, la prueba de Paternidad Prenatal No-Invasiva, esta
puede realizarse usando la sangre de la madre durante el embarazo, por lo que el
ADN del bebé puede ser aislado y usado para determinar la paternidad del nifio,
siendo este método confiable y exacto, siendo recomendable su uso a partir de la

semana trece de embarazo.

Respecto al segundo método, la amniocentesis, esta consiste en la extraccion de

liquido amniético, el cual se envia al laboratorio correspondiente para la realizacion
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de la prueba de ADN. Este tipo de pruebas generalmente tiene un costo
significativo, ademas de presentar riesgos médicos tanto como para la madre

como para el nifio, por lo que se recomienda su uso solo bajo indicacion médica.

Otro método que se puede utilizar es el Muestreo de Vellosidades Corionicas (CVS),
este método también presenta riesgos muy elevados (incluyendo defectos de
nacimiento), motivo por el cual, consideramos necesaria la regulacién de la prueba
de ADN, no solo en los procesos referentes a filiacion extramatrimonial, sino también,
en los de negacion de paternidad, en tanto que resulta necesario que se establezcan
ciertos criterios minimos como la certificacion de los centros médicos especializados
en este tipo de pruebas prenatales, el periodo de embarazo requerido y prohibiciones
de su uso en embarazos de alto riesgo,debiendo establecerse criterios minimos para
la realizacién de este tipo de pruebas, a fin de salvaguardar la integridad del hijo por
nacer.

Con lo expuesto, queda evidenciado que si bien nuestro Cddigo Civil data del afio
1984, los alcances tecnol6gicos y cientificos actuales exigen que nuestra legislacion
vaya acorde a la realidad, permitiendo no solo la proteccion de los sujetos inmersos
en el proceso sino también la obtencién de medios probatorios confiables bajo todos

los estandares minimos que garanticen el bienestar del aliin no nacido.
Ahora, para finiquitar se muestra el siguiente glosario de términos:

Filiacion: Relacion juridica entre padres e hijos de la que se deriva ciertos

derechos y obligaciones y ésta puede ser matrimonial o extramatrimonial.

Impugnacion: Existe un desconocimiento riguroso y la prueba reincide sobre el
marido.

Negacion: Existe un desconocimiento simple y la prueba reincide sobre el hijo y la

madre.
Prueba de paternidad: Radica en determinar la huella del presunto padre y del
nifio o feto.

Reconocimiento: Acto unilateral e irrevocable que puede de forma voluntaria o de

manera judicial.
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3.1

3.2

METODOLOGIA
Disefio y tipo de investigacion

3.1.1 Disefio: En la presente investigacion, se desarrolla de manera un
enfoque cuantitativo, conforme lo especifica Hernandez et al., (2014) indica
las caracteristicas importantes que tiene este tipo de enfoque “El enfoque
cuantitativo tiene que ser probable, medible, contener un marco tedrico con
literatura, crear hipotesis para poder concretar los ensayos dentro de la
investigacion” (p.37); la que se utilizara en la presente, dado que se recogera
datos referentes a la viabilidad de la posible regulacion de la prueba de ADN
en el hijo por nacer y como es que ésta regulacién puede coadyuvar con un
adecuado procedimiento para mejorar los procesos de negacién de
paternidad vy filiacion extramatrimonial en el Peru, asi como esbozo ciertos
pardmetros para que se realice dicho procedimiento.

3.1.2 Tipo: Consecuentemente en la presente, por su propia naturaleza, el
tipo de investigacion fue descriptivo, a medida que se busco6 describir la
problemética perteneciente a la regulacion de la prueba de ADN en los hijos
por nacer salvaguardando el Derecho a la identidad de todo ser humano.
3.1.3 Nivel de investigacion: Finalmente en relacion a este punto, el nivel
fue explicativo, ya que lo que se consiguio fue analizar la posible regulacion

de esta prueba en el hijo por nacer.

Variables y Operacionalizacién

3.2.1 Variable Independiente: Prueba de ADN en el hijo por nacer.
3.2.1.1 Definicién Conceptual: “Consiste en determinar la huella o
mapa genético de los miembros sometidos a estudio. Comparando la
huella o mapa del presunto padre y del nifio o feto se puede conocer

la filiacion biolégica del mismo”. (De Bartolomé, 2020).
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3.2.1.2 Definicién Operacional: Prueba cientifica empleada para la
determinacién de la filiacion bioldgica entre el presunto padre y el hijo
por nacer.

3.2.1.3 Dimensiones: Prueba de Paternidad Prenatal No Invasiva, La
Amniocentesis 0 Muestreo de Vellosidades Coridnicas (CVS).

3.2.1.4 Indicadores: Ventajas y desventajas.

3.2.1.5 Escala de medicion: Nominal.

3.2.2Variable Dependiente: Declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial.
3.2.2.1 Definicion Conceptual: “La filiacidn extramatrimonial judicial
se deriva de un proceso civil a través de una sentencia como modo de
determinacion de la filiacion” (Varsi, 2013).
3.2.2.2 Definicion Operacional: El proceso de declaracién judicial de
paternidad extramatrimonial por acreditacion del vinculo parental
mediante la prueba de ADN se tramita conforme a los supuestos
contemplados en el Art. 402° del Cadigo Civil.
3.2.2.3 Dimensiones: Legislacion, Operadores Juridicos, Doctrina y
Jurisprudencia.
3.2.2.4 Indicadores: Art. 4° y 6° de la Constitucién Politica de 1993,
Cadigo Civil, Libro Ill, Seccion tercera, Titulo I, Ley N° 28457, Ley N°
30628, Legislacién comparada de Argentina, Brasil y México, Jueces de
Familia, Abogados especializados en derecho de familia, Nacional,
Extranjera: correspondiente a Argentina, Brasil y México, Nacional,
Extranjera.

3.2.2.5 Escala de medicion: Nominal.
3.2.3 Variable Dependiente: Proceso de negacion de paternidad.

3.2.3.1 Definicibn Conceptual: “Busca excluir la paternidad

matrimonial, subsistiendo la maternidad que pasaria a ser
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extramatrimonial y con la posibilidad de reclamar la filiacion paterna
al verdadero padre.” (Varsi, 2013).

3.2.3.2 Definicion Operacional: El proceso de negacion de paternidad
se tramita conforme a los supuestos contemplados en el Art. 363° del
Cadigo Civil.

3.2.3.3 Dimensiones: Legislacion, Operadores Juridicos, Doctrina,
Jurisprudencia.

3.2.3.3 Indicadores: Codigo Civil, Libro Ill, Seccién tercera, Titulo I,
Capitulo primero, Legislacion comparada de Argentina, Brasil y
México, Jueces de Familia, Abogados especializados en derecho de
familia, Nacional, Extranjera: Argentina, Brasil y México, Nacional,
Extranjera: Argentina, Brasil y México.

3.2.3.4 Escala de medicion: Nominal.

3.3 Poblacién, muestray muestreo

3.3.1

3.3.11

3.3.1.2

3.3.2

Poblacion: La poblacion serd concertada por jueces de familia;
namero que asciende a 06 jueces especialistas enmateria de Familia.
Ademas, sera conformada por 9127 abogados inscritos en el ICAL.
Teniendo en cuenta los siguientes criterios.
Criterios de inclusion
- Jueces de paz letrados y Especializados en Familia de Chiclayo que
se encuentren en ejercicio de su funcién que trabajan en la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque.
- Abogados especialistas en derecho de familia en funcién de sus
labores.

Criterios de Exclusion
- Jueces Superiores y Especializados en Familia de Chiclayo que no
sean especialistas en Derecho de Familia.
- Abogados que no seas especialistas en Derecho de Familia.
Muestra: Esta investigacion esta asignada a 03 jueces de paz letrado,
03 jueces especializados y 15 abogados especialistas en derecho de

familia.
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3.3.3 Muestreo: No probabilistico selectivo por conveniencia, dado que se

eligié los que formaran parte de la muestra de inclusion y exclusion.

3.4 Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

34.1 Técnica
Para la elaboracion de la presente, se recurrié a la técnica de la
encuesta; ya que mediante ésta se permitira conseguir diversospuntos
juridicos respecto a nuestro tema de mucha relevancia, la quese
elaborara a jueces y abogados que se encuentran inmersos
ordinariamente en la parte pragmatica.

3.4.2 Instrumento de recoleccion de datos
Como es evidente, para la recoleccion de informacién, se utilizara un
formulario, instrumento que conllevard preguntas dicotomicas con el
fin de ser absueltas por jueces y abogados especializados en la

materia.

35 Procedimiento

Respecto al procedimiento de ésta investigacion sera de manera presencial —
virtual dado que nos encontramos ante este estado de emergencia con riego
muy alto en Lambayeque, por lo que se empleara el uso de las redes sociales
para el cumplimiento de la totalidad de encuestas establecidas con el fin de

cumplir con la hipétesis de nuestra investigacion.

3.6. Métodos de analisis de datos

En cuanto a este punto, el método de analisis de datos utilizado fue el deductivo,
porque se parti6 del estudio de datos generales hacia datos particulares,
partiendo de un todo a un aspecto en especifico dando respuestaa los objetivos
propuestos en la investigacion; y analitico, porque en mérito a la informacién y
a los resultados que se obtuvieron, se analizara la posible regulacion de la
prueba de ADN del hijo por nacer en los procesos de negacion de paternidad y

filiaciébn extramatrimonial en la legislacién peruana.
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3.7

Aspectos éticos

El presente trabajo de investigacion, para salvaguardar la identidad de cada uno

de nuestros entrevistados, las encuestas aplicadas seran de forma anénima.

Asi también, es menester sefialar que dicho proyecto se realizd bajo lasnormas
establecidas por la prestigiosa Universidad, como el empleo de citas de diversos
autores respetando el derecho a la propiedad intelectual y a la originalidad del
propio autor. Ademas se hizo el empleo del programa turnitin para tener en
cuenta la similitud del presente trabajo, la que obtuvo un porcentaje adecuado

conforme lo establecia la Universidad.
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IV. RESULTADOS
En el presente capitulo se presentaran los resultados que han sido obtenidos a

través de la aplicacién del instrumento a especialistas en la materia.

4.1. Tabla 1.
Condicién de los encuestados

Cantidad Porcentaje (%)
Jueces 6 27.27
Abogados 16 72.73
TOTAL 22 100.00

Fuente: Elaboracion propia

H JUEZ
= ABOGADO

Fuente: Elaboracién propia

Conforme se evidencia en la Tabla 1. “Condicién de los encuestados” y en su
respectivo grafico, para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se contd
con una muestra de 22 personas, de la cual el 73% estuvo conformada por
abogados y el 27% restante, por jueces.
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4.2. Tabla 2.
¢,Cree Ud. que la prueba de ADN es una prueba determinante en los
procesos de filiacion y negacion de paternidad en el Pera?

Jueces Abogados Total
n % N % n %
Si 6 100.00 16 100.00 22 100.00
No 0 0.00 0 0.00 0 0.00

Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00

Fuente: Investigacion propia

25 22

20

15

10

(6]

Jueces Abogados Total

ES| ENO

Tal y como se aprecia en los resultados obtenidos, la totalidad de la muestra
considerd que la prueba de ADN es una prueba determinante en los procesos de
filiacion y negacion de paternidad en el Peru, concordando con este criterio los 16
abogados y 6 jueces encuestados.
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4.3. Tabla 3.

¢Conoce Ud. si actualmente existen pruebas de ADN prenatales?

Respuesta Jueces Abogados Total
n % N % n %
Si 6 100.00 11 68.75 17 77.27

No 0 0.00 5 31.25 5 22.73

Total 6 100.00 16 100.00 22  100.00

Fuente: Investigacion propia
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De acuerdo a los resultados que se muestran en la tabla y figura 3, la totalidad de
los jueces encuestados afirmd conocer la existencia de pruebas de ADN
prenatales, coincidiendo en este aspecto el 69% de los abogados. Sin embargo, el
31% de estos ultimos manifestaron no conocer la existencia de pruebas de ADN

prenatales, equivaliendo los mismos al 23% de la totalidad de la muestra.
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4.4. Tabla 4.

¢ Sabia Ud. de la existencia de la prueba de ADN fetal libre, amniocentesis

0 el muestreo de vellosidades coridnicas?

Respuesta Jueces Abogados Total
n % N % n %
Si 4 66.67 10 62.50 14 63.64
No 2 33.33 6 37.50 8 36.36

Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00

Fuente: Investigacion propia

14
12

10

Jueces Abogados Total

=S| mNO

Al ser consultados los encuestados de manera especifica respecto a la prueba de
ADN fetal libre, la amniocentesis y el muestreo de vellosidades coridnicas, el 67%
de los magistrados manifesté conocer de la existencia de dichas pruebas,
mientras que el 33% restante indic6 no tener conocimiento de las mismas.
Asimismo, el 63% de los abogados encuestados afirmé conocer las pruebas de ADN
prenatales sefialadas, a diferencia del 37% de los mismos que neg6 tener algun
conocimiento sobre estas. Considerando la totalidad de los encuestados, se
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observa que el 64% de la muestra menciono6 conocer de la existencia de la prueba
de ADN fetal libre, amniocentesis o0 el muestreo de vellosidades coridnicas,

sefalando el 36% no tener conocimiento al respecto.

4 5. Tabla 5.

¢,Conoce Ud. sobre los riesgos que genera la realizacién de estos tipos

de pruebas de ADN prenatal?

Respuesta Jueces Abogados Total
n % n % n %
Si 5 83.33 8 50.00 13 59.09
No 1 16.67 8 50.00 9 40.91

Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00

Fuente: Investigacion propia
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En la tabla y figura 5, se evidencia que el 83% de los jueces afirmd conocer los

riesgos que genera la realizacion de las pruebas de ADN prenatales, en contraste del

17% restante, que menciono6 lo opuesto. Asi también, la mitad de los abogados

encuestados respondid afirmativamente a la interrogante planteada, con lo que se

concluye que el 59% de la totalidad de los encuestados, manifestd conocer los

riesgos de las pruebas de ADN prenatales, mientras que el 41% contesto

negativamente.

4.6. Tabla 6.

¢Considera Ud. que en el Peru deberia regularizarse la prueba de ADN

prenatal, de la misma manera que lo regula la legislacién colombiana o

norteamericana?

Respuesta Jueces Abogados Total
n % N % n %
Si 6 100.00 12 75.00 18 81.82
No 0 0.00 4 25.00 4 18.18
Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00
Fuente: Investigacién propia
18
20
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4 4
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De acuerdo a los resultados evidenciados, la totalidad de los jueces consideré que
en el Peru deberia regularse la prueba de ADN prenatal, coincidiendo con este
criterio el 75% de los abogados, expresando el 25% de los mismos lo contrario. No
obstante, conforme se aprecia en la tabla y figura 6, estos ultimos equivalen al
18% de la totalidad de la muestra, en contraposicion del 82% restante que respondio

de manera afirmativa.

4.7. Tabla 7.

¢Considera Ud. que en caso se aplicase la prueba de ADN prenatal en
los procesos de filiacion extramatrimonial, el costo de la prueba deberia

ser asumido por el demandado?

Respuesta Jueces Abogados Total
N % N % n %
Si 5 83.33 14 87.50 19 86.36

No

=

16.67 2 12.50 3 13.64

Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00

Fuente: Investigacion propia
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En latablay figura 7, se muestra que el 83% de los jueces y el 88% de los abogados
encuestados, considerd que en caso se aplicase la prueba de ADN prenatal en los
procesos de filiacion extramatrimonial, el costo de la prueba deberia ser asumido
por el demandado, a comparacion del 17% y 12% de los mismos, respectivamente,
gue menciond lo contario. Asi, podemos afirmar el 86% de la muestra estuvo

conforme con la premisa antes descrita.

4.8. Tabla 8.

Al existir en la actualidad nuevos avances tecnoldgicos y cientificos que
permiten la determinacion de la paternidad antes del nacimiento del hijo
¢Considera Ud. que deberia permitirse la negacién de paternidad antes

del nacimiento del hijo en el ordenamiento juridico peruano?

Respuesta Jueces Abogados Total
N % N % N %
Si 6 100.00 13 81.25 19 86.36
No 0 0.00 3 18.75 3 13.64
Total 6 100.00 16 100.00 22  100.00

Fuente: Investigacién propia
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Al consultarse a los encuestados su postura respecto a si deberia permitirse la
negacion de paternidad antes del nacimiento del hijo en nuestro ordenamiento
juridico, la totalidad de los jueces menciono estar de acuerdo, al igual que el 81%
de los abogados. Sin embargo, el 19% de los abogados considerd no estar a favor
de dicha propuesta, equivaliendo los mismos al 14% de la totalidad de la muestra,
estando a favor, de forma mayoritaria, el 86% restante.

4.9. Tabla 9.

Si se modificara el Ordenamiento Juridico Peruano adicionandose la
prueba de ADN prenatal ¢Considera Ud. que esta prueba ayudaria en los
procesos de negacién de paternidad, siendo que el costo de la prueba

deberia ser asumido por el accionante?

Respuesta Jueces Abogados Total
n % N % N %
Si 6 100.00 14 87.50 20 90.91

No 0 0.00 2 12.50 2 9.09

Total 6 100.00 16 100.00 22 100.00

Fuente: Investigacion propia
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Respecto al impacto positivo de nuestra propuesta, la totalidad de los jueces y el
88% de los abogados encuestados consideraron que la prueba de ADN prenatal
ayudaria en los procesos de negacion de paternidad, debiendo el accionante asumir
el costo de dicha prueba. Por otro lado, el 12% de los abogados tuvo una opinion
opuesta, ante lo cual se concluye que, de la totalidad de los encuestados, el 91%

considero estar conforme con el enunciado planteado.
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V. DISCUSION

Para efectuar nuestro objetivo general, hemos conseguido como resultado en
términos porcentuales en relacion a la tabla y figura N° 02, obteniendo que el total
de los encuestados (Jueces y Abogados), un 100% consideran que la prueba de
ADN es una determinante para los procesos de filiacion extramatrimonial y negacion

de paternidad en el Pera.

Asimismo, en relacion a la tabla y figura N° 03, se obtuvo como resultado en
términos porcentuales que un 77.27% entre Jueces y Abogados si conocen de la
existencia de las pruebas de AND prenatales, mientras que un 22.73% de abogados
desconocen de la misma. En ese sentido, se puede afirmar que es posible la
regulacion de la prueba de ADN al hijo por nacer en nuestra legislacion Peruana,
teniendo en cuenta que con la ayuda de este tipo de prueba se han solucionado de

manera eficaz los conflictos referentes a la filiacion.

En tal medida, coincidimos con lo manifestado por el autor De Bartolomé (2020),
citado en el marco tedrico de nuestro trabajo de investigacién, el cual se refiere a
la prueba de ADN la misma que consiste en la determinacion de la huella o mapa
genético de los miembros sometidos a estudio, y que dicha prueba de ADN ha
sido considerada de alta confiabilidad para la determinacién del vinculo filial,siendo
no solo utilizada para su determinacion, sino también para una posible negacion.

Por lo tanto, nuestro resultado concuerda con lo mencionado por el autor.

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de nuestro primer objetivo especifico, la que
tiene como finalidad identificar los tipos de pruebas bioldgicas de ADN al hijo por
nacer, sus riesgos y confiabilidad, en relacién a la tabla y figura N° 04, se tuvo como
resultado en términos porcentuales que un 63.64% entre Jueces y Abogados
manifestaron que si tenian intuicion de la presencia de la prueba de ADN fetal libre,
amniocentesis y del muestreo de vellosidades coridnicas,mientras que un 36.36%

entre Jueces y Abogados mencionaron que desconocian de la misma.
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En esa misma linea con todo y lo anterior, la tabla y figura N° 05, se obtuvo como
resultado en términos porcentuales que un 59.09% entre Jueces y Abogados
conocian los riesgos que genera la realizacion de este tipo de pruebas de ADN
prenatal, mientras que, un 40.91 % entre Jueces y Abogados desconocian las

consecuencias que genera este tipo de pruebas.

En estos términos, tal y como lo indica PTC Laboratories (2020) Sobre el primer
método, la prueba de Paternidad Prenatal No-Invasiva, puede realizarse usando la
sangre de la madre durante el embarazo, por lo que el ADN del bebé puede ser
aislado y usado para determinar la paternidad del nifio, siendo este método
confiable y exacto, siendo recomendable su uso a partir de la semana trece de

embarazo.

Respecto al segundo método, la amniocentesis, esta consiste en la extraccion de
liguido amnidtico, el cual se envia al laboratorio correspondiente para la realizacion
de dicha prueba. Este tipo de pruebas generalmente tiene uncosto significativo,
ademas de presentar riesgos médicos tanto como para lamadre como para el nifio,

por lo que se recomienda su uso solo bajo indicacion médica.

Asi como también, otro método que se puede utilizar es el Muestreo de Vellosidades
Coribnicas (CVS), este método también presenta riesgos muy elevados (incluyendo
defectos de nacimiento), motivo por el cual, consideramos necesaria la regulacién
de la prueba de ADN, no solo en los procesos referentes afiliacion extramatrimonial,
sino también, en los de negacion de paternidad, en tantoque resulta necesario que
se establezcan ciertos criterios minimos como la certificacion de los centros
médicos especializados en este tipo de pruebas prenatales, el periodo de embarazo
requerido y prohibiciones de su uso en embarazos de alto riesgo, debiendo
establecerse criterios minimos para la realizacién de este tipo de pruebas, a fin de

salvaguardar la integridad del hijo por nacer.

Aqui vale la pena decir que, si bien es cierto nuestro Cadigo Civil data del afio 1984,

sin embargo, los alcances tecnoldgicos y cientificos actuales exigen que
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nuestra legislacion vaya acorde a la realidad, permitiendo no solo la proteccién de
los sujetos inmersos en el proceso, sino también la obtencion de medios probatorios
confiables bajo todos los estandares minimos que garanticen el bienestar del

nasciturus.

Por otra parte, en cuanto al cumplimiento de nuestro segundo objetivo especifico,
la que tiene como finalidad comparar la regulacion de los procesos de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial y negacién de paternidad en la legislacién
peruana y el derecho comparado, en cuanto relacidon a la tabla y figura N° 06, en
tal medida que se cuestiono si en el Peru deberia regularizarse la prueba de ADN
prenatal, de la misma manera que lo regula la legislacibn colombiana o
norteamericana, obteniendo como resultado en términos porcentuales que el
81.82% entre jueces y abogados estuvieron de acuerdo que dicha prueba de ADN

prenatal sea regulada como en otros paises.

Asimismo, se pudo contabilizar que en la tabla y figura N° 07 se hizo alusién que si
en caso se apligue la prueba de ADN prenatal en los procesos de filiacion
extramatrimonial el costo de la prueba deberia ser asumido por el demandado. En
ese sentido y a criterio de un 86.36% entre jueces y abogados afirmaban que seria

lo correcto.

Entonces, teniendo en cuenta que dichas interrogantes tienen respuestas 6ptimas
para nuestro desarrollo de investigacion, es necesario subrayar lo que Gallon (2013)
mencionaba; que para la realizacién de una correcta prueba de ADNconfidencial,
es necesario ser diligentes en diversos aspectos, dado que esta prueba permite
saber con certeza la correspondencia bioldgica entre el padre y el menor, generando

asi una filiaciéon veridica e indiscutible.

Finalmente, en lo que respecta a nuestro ultimo objetivo especifico y dando
cumplimiento al mismo, en cuanto se propuso una férmula legal referida a la prueba
biolégica de ADN al hijo por nacer en los procesos de negacion de paternidad y
filiacibn extramatrimonial en el Perd, en la tabla y figura N° 08 se obtuvo como

resultado en términos porcentuales que un 86.13% entre Jueces y
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Abogados manifestaron que si se deberia permitirse la negacién de paternidad

antes del nacimiento del hijo en el ordenamiento juridico peruano.

Ademas, se debe agregar que en la tabla y figura N° 09 al cuestionarseles a los
operadores del derecho respecto a la modificacién del Ordenamiento Juridico
Peruano adicionandose la prueba de ADN prenatal, la misma que en cuanto a los
gastos sea asumido por el demandado coadyuvando asi a los procesos de negacion
de paternidad, se obtuvo unos resultados favorables que en términos porcentuales
se concluyd con un 90.91% tanto Jueces como Abogados especialistas en la
materia, los mismos que consideraron estar conformes con dicha interrogante,

dando mayor respaldo a nuestro ultimo objetivo especifico.

Es claro, entonces, que, si bien es cierto la norma establece que en el proceso de
negacion de paternidad existen ciertas limitaciones no procediendo la accién
respecto del concebido, nosotros como investigadores refutamos lo antes
mencionado, en tal sentido que nos inclinamos a la teoria que adopta Castillo
(1998), donde manifiesta que se entiende las razones de orden moral que
acarrearonal legislador cuando entrd en videncia nuestro Cédigo Civil para crear un
dispositivo legal como el articulo 365, consideré que necesita de sentido real, en
cuanto los medios tecnoldgicos de hoy en dia se puede saber la situacion bioldgica
incluso antes del nacimiento del hijo aplicando dicha prueba de ADN prenatal al hijo

por nacer, la misma que genera un 99.9% de veracidad.
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VI.

CONCLUSIONES:

1. La regulacién de la prueba de ADN al hijo por nacer en los procesos de

negacion de paternidad y filiacion extramatrimonial en el Pera resulta
indispensable en la medida que con la ayuda de este tipo de prueba se han
solucionado de manera eficaz los conflictos referentes a la filiacion, permitiendo
conocer la identidad biolégica del menor incluso antes de su nacimiento,
conllevando consigo ciertos riesgos que deben ser prevenidos mediante el

establecimiento de condiciones minimas para su realizacion.

Respecto a los tipos de pruebas bioldégicas de ADN al hijo por nacer, estas
pueden clasificarse en no invasivas e invasivas. Respecto a la primera, esta
puede realizarse usando la sangre de la madre durante el embarazo, por lo que
el ADN del bebé puede ser aislado para determinar la paternidad, siendo este
un método confiable y exacto, recomendable a partir de la semana trece de
embarazo. En las pruebas invasivas, tenemos a la Amniocentesis, la cual
consiste en la extraccion de liquido amniético, teniendo un costo significativo
ademas de presentar riesgos meédicos tanto como para la madre como para el
nifio, por lo que se recomienda su uso solo bajo indicacibn médica. Finalmente,
dentro de las pruebas invasivas, también encontramos al Muestreo de
Vellosidades Coridnicas, esta prueba, al igual que la anterior, presenta riesgos

muy elevados, entre los cuales incluyen defectos de nacimiento.

En paises como Colombia y Norteamérica utilizan la prueba de ADN prenatal
al hijo por nacer por dos motivos, primero, para salvaguardar el derecho de la
identidad del menor, y segundo, para evitar futuros procesos judiciales sobre

impugnacion de paternidad.

Se propone una formula legal referida a la prueba biolégica de ADN al hijo por
nacer en los procesos de negacién de paternidad y filiacion extramatrimonial
en el Peru, en tanto que resulta necesario que se establezcan ciertos criterios
minimos como la certificacion de los centros meédicos especializados en este

tipo de pruebas prenatales, el periodo de embarazo requerido y prohibiciones
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de su uso en embarazos de alto riesgo, debiendo establecerse criterios
minimos para la realizacion de este tipo de pruebas, a fin de salvaguardar la

integridad del hijo por nacer.
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VII.

RECOMENDACIONES:

+ Se recomienda el estudio y disefio de una modificacién legislativa para la

regulacion de la prueba de AND al hijo por nacer en los procesos de filiacion
extramatrimonial y negacion de paternidad en nuestra legislacion Peruana. En
ese contexto se logre modificar el articulo 395 del Cddigo Civil y la Ley 30628

y se incorpore la prueba de ADN al hijo por nacer.

Se recomienda a las partes involucradas en el proceso de filiacibn a someter a
la prueba de ADN al hijo por nacer en dichos procesos cumpliendo ciertos

estandares minimos para no perjudicar al nasciturus.

A la Universidad Cesar Vallejo — Campus Chiclayo, se le recomienda la
incorporacion en la malla curricular al Derecho Genético, dado que es una
institucibn que merece de arduas investigaciones gracias a los avances

tecnoldgicos y cientificos.

A los estudiantes de la Facultad de Derecho, se les deja abierta la oportunidad
de investigar las falencias que tienen los dispositivos legales en el tema de la
filiacion, en estricto, el articulo 400 del Cdadigo Civil, ya que no es puesto en

practica por muchos magistrados en la parte pragmatica.
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VIIl. PROPUESTA
PROYECTO DE LEY N°

s s FIRI

S ’“‘i i LEY QUE MODIFICA LA LEY 30628 (LEY QUE
. e MODIFICA EL PROCESO DE FILIACION
CONGRESO

-5 JUDICIAL DE PATERNIDAD
REPUBLICA

EXTRAMATRIMONIAL) Y LA MODIFCIACION
DEL ARTICULO 365 DEL CODIGO CIVIL

Los estudiantes que suscriben MARIA CRISTINA SIESQUEN SANTISTEBAN vy
JUAN EDUARDO VASQUEZ JULCA, en virtud de las facultades legislativas al
amparo de los articulos 102° numeral 1), y 107° de la Constitucion Politica del Perq,
y en los arts. 22° inciso c), 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica,

presenta la siguiente propuesta legislativa:

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA LA PRUEBA DE ADN AL HIJO POR
NACER EN EL PROCESO DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL AL ARTICULO
02 DE LA LEY 30628 Y LA MODIFICACION DEL ARTICULO 365 DEL CODIGO

CIVL PARA LA NEGACION DE PATERNIDAD

|  FORMULA LEGAL:
Articulo 1.- Objeto de la Ley

1. La presente Ley tiene por objeto incorporar el articulo 2 de la Ley 30628 Ley
gue modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial con
la finalidad de incorporar la prueba de ADN al hijo por nacer en el proceso de
filiacion extramatrimonial para tener la identidad biolégica entre el nasciturus
con su verdadero padre biolégico mediante acuerdos legales con el paciente,

obstetras, abogados e incluso con las autoridades representativas del Estado.
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2. Asimismo, en cuanto al articulo 365 del Cddigo Civil respecto sobre la
prohibicion de negar el hijo por nacer, en los procesos de negacion de
paternidad se modifique este dispositivo legal, y se conteste la paternidad del
hijo por nacer, dado que si se llegase a aprobar este proyecto se podria
realizar la prueba de ADN al hijo por nacer con el cumplimiento de los

estandares minimos y que no perjudiquen el correcto desarrollo del nasciturus.

Articulo 2.- Incorpodrese al articulo 2 de la Ley 30628

Articulo 2.- La oposicion no genera declaracion judicial de paternidad siempre y
cuando el emplazado se obligue a realizarse la prueba biolégica del ADN. El juzgado
fijara fecha para la audiencia Unica, la que debera realizarse dentro de los diez dias
siguientes.

En la audiencia se llevara a cabo la toma de muestras para la prueba biologica del
ADN, la cual es realizada con muestras del padre, la madre y el hijo; en caso el padre
no tenga domicilio conocido, sea inubicable o este haya muerto, podra realizarse la

prueba al padre, madre u otros hijos del demandado de ser el caso. Respecto al hijo

por nacer, la prueba de ADN podré realizarse siempre gue se asequre su

inteqridad fisica en centros especializados acorde al tipo de examen a efectuar.

Asimismo, en la audiencia se procedera conforme a lo dispuesto en el articulo 555 y
demas del Cédigo Procesal Civil en lo que respecta a la pretension de fijacion de una
pensién alimentaria.

El costo de la prueba es abonado por la parte demandada en la audiencia al laboratorio
privado al que se encargue la realizacion de la prueba. Este debera estar acreditado
conforme a la regulacion sanitaria correspondiente para brindar las garantias
necesarias.

Si la parte demandada no realiza el pago de la prueba en la audiencia, se reprograma
la toma de muestras dentro de los diez dias siguientes. Vencido dicho plazo se declara
la paternidad. Si lo desea, la parte demandante puede asumir el costo de la prueba en
un laboratorio privado.

El juzgado resuelve la causa por el solo mérito del resultado de la prueba bioldgica del
ADN si esta se realiza o por el vencimiento del plazo previsto en el parrafo precedente.

Se resolvera la causa de conformidad con lo dispuesto en los articulos 3y 4.
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Para efectos de la presente ley, no resulta necesaria la realizacion de la audiencia
especial de ratificacion pericial, ni los actos procesales que establece el articulo 265
del Cédigo Procesal Civil.

Articulo 3.- Modificacion del articulo 365 del Codigo Civil.
Articulo 365.- Contestacion de paternidad al hijo por nacer

Se puede contestar la paternidad del hijo por nacer, siempre y cuando se cumpla los

estandares minimos para que no perjudiquen el correcto desarrollo del nasciturus.

Il EXPOSICION DE MOTIVOS:

La presente iniciativa legislativa tiene como objetivo de incorporar la prueba de ADN
al hijo por nacer en los procesos de filiacion extramatrimonial y negacion de paternidad
en la legislacién peruana para tener la identidad biolégica entre el nasciturus con su
verdadero padre bioldgico, ello en mérito a que los avances tecnolégicos y cientificos
ya cuenta con los laboratorios especializados para realizar este tipo de pruebas.

Se fundamenta con base legal que, en nuestra Carta Magna existen derechos que son
vulnerados por el propio Estado, tales como, la dignidad de la persona humana, el

derecho a la vida, a la identidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad y

a la seguridad.

Por tales motivos ostentados, es oportuno que se apruebe la presente propuesta
legislativa, respetando lo estipulado por nuestro Estado; siendo asi que, lo que se
pretende con esto es aminorar la carga procesal en los juzgados respecto a estos
casos derivados de la filiacion y se prepondere el derecho a la identidad de todo ser

humano.
ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La aprobacién de la presente iniciativa legislativa, no irroga costos adicionales al
Estado, el beneficio de aprobar esta propuesta normativa, sera la proteccion del
derecho a la identidad del menor por ser un derecho fundamental reconocida por

nuestra Carta Magna.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES UNICA
La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario

Oficial “El Peruano”.

4

JUAN EDUARDO VASQUEZ JULCA MARIA CRISTINA SIESQUEN SANTISTEBAN
D.N.I N° 74886406 D.N.I N° 72681038
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ANEXOS



ANEXO 01: CUADRO DE OPERACIONALIZACION

Cédigo Civil.

Extranjera: correspondiente a
Argentina, Brasil y Colombia

Variable Definicién conceptual Deflnlplon Dimensiones Indicadores Items Esca.la_ ,de
operacional medicion
« . . Prueba de Ventajas
hﬁ(;rll;l(s)t?nzn getzrﬂrgtlirégr(}: Prueba cientifica | Paternidad
Variable . Pa genetl empleada parala | Prenatal No Desventajas
- los miembros sometidos a N :
Independiente . determinacion Invasiva
estudio. Comparando la la filiacid
huella 0 mapa del presunto o!e a fifiacion . La . Ventajas Nominal
Prueba de ADN . bioldgica entre | Amniocentesis I
. padre y del nifio o feto se
en el hijo por ...~ | el presunto padre | o Muestreo de
puede conocer la filiacion . )
nacer . N y el hijo por Vellosidades .
bioldgica del mismo”. (De nacer Coridnicas Desventajas
Bartolome, 2020) (CVS)
El proceso de Art. 4°y 6° de la Constitucion
declaracion Politica de 1993
judicial de Cadigo Civil, Libro 111,
paternidad L eqislacié Seccion tercera, Titulo 11
. “ ., extramatrimonial egistacion Ley N° 28457
Variable La filiacion o
= . . por acreditacion Ley N° 30628
Dependiente extramatrimonial del vincul 7
judicial se deriva de un © vmct:ul 0 Legislacion comparada de
Declaracion proceso civil a través de parenta Argentina, Brasil y Mexico Nominal
R . mediante la .
judicial de una sentencia como modo rueba de ADN Jueces de Familia
paternidad de determinacion de la P se tramita Operaglores Abogados especializados en
extramatrimonial | filiacion”. (Varsi, 2013) Juridicos g peciatiza
conforme a los derecho de familia
supuestos Nacional
contemplados en _ aciona
el Art. 402° del Doctrina




Jurisprudencia

Nacional

Extranjera

Variable
Dependiente
Proceso de
negacion de
paternidad

“Busca excluir la
paternidad  matrimonial,
subsistiendo la maternidad
que pasaria a  ser
extramatrimonial y con la
posibilidad de reclamar la
filiacion paterna al
verdadero padre.” (Varsi,
2013)

El proceso de
negacion de
paternidad se
tramita
conforme a los
supuestos
contemplados en
el Art. 363° del
Cddigo Civil.

Cadigo Civil, Libro 11,
Secciodn tercera, Titulo I,

Legislacion Capitulo primero
Legislacion comparada de
Argentina, Brasil y México
Jueces de Familia
Operadores —
Juridicos Abogados especializados en
derecho de familia
Nacional
Doctrina

Extranjera: correspondiente a
Argentina, Brasil y México

Jurisprudencia

Nacional

Extranjera: Argentina, Brasil
y Colombia

Nominal




ANEXO 02: INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

CUESTIONARIO

“Regulacién de la prueba de ADN al hijo por nacer en los procesos
de negacion de paternidad y filiacion extramatrimonial en el Pera”

INSTRUCCIOMES: Marguaecon wid “x™ o™ la opcidn que considers oornsctaen cada una
de las preguntas formuladas, para gue la informacitn obtenidas sea posteriprmente
analizada e inconporada al trabajo de investigacidn

Cosredd bl dory:

Juez Abogadola)

1. dCreeUd. que la proeba de ADN e wna proeba determinante en los proceses de filiacidn
ymegacitn de patemnidad en el Pend ?

5l MO

2. {Conoce Ud, 5i actualmente existen preebas de ADN prenatales?

5l WO

3. JSabiaud. delaexistencia de la prueba oe A DN fetal libre, ammiooentesis o el muestran
de vellosidades cornidnicas?

| MO

4, JConooe L. sobre log riesgos gue genera b realizacion de estos tipos de procbas de
ADMN prenatal?

5. dConsidera Ud. gué en el Perd deberia regularizarse la preeba de ADN prenatal, de la
misma manera gue lo regula la legislacin Colombiana o Morteamericano?

| WO




6. JConsidera Ld. gue en caso se aplicase la prueba de ADN prenatal en los procesos de
filiacidn extramatrimonial, el costo de la prueba debera ser asumido por el
demandado?

7. Al existir en la actualidad nwevos avances tecnoldgioos y cientificos gue permiten la
determinacién de la paternidad antes del nacimiento del hijp {Considera L. gue
deberia permitirse la negaciin de paternidad antes del nacimiento del hijp en el
ordenamiento juridico peruano?

8. Si se modificara el Ordenamiento Juridico Pervano adicionandose la preeba de ADN
prenatal { Congichera Ud. que esta proeba ayedana en los protesos de Mﬁiﬁﬁﬂ e
paternidad, siendo que ¢ costo de la prueba debena ser asumido por ¢l accionante !

sl NO




ANEXO 03: CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO

CONSTANCIA DE FIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DE
RECOLECCION DE DATOS

El presente documento es para constatar la fiabilidad del instrumento de
recoleccion de datos del tema denominado: “Regulacion de la prueba de ADN al
hijo por nacer en los procesos de negacion de paternidad y filiacion
extramatrimonial en el Peru”

Se usd el método de KUDER RICHARDSON (KRzo) por tener 8 preguntas en escala
dicotdmica, la cual se verifica en la documentacion adjunta en Anexos.

Para su interpretacidn del coeficiente KRzg se ha tomado la escala segun Ruiz
(2020)

De 0.01 a 0.20 Muy baja
De 0.21 a 0.40 Baja

De 0.41 a 0.60 Moderada
De 0.61 a 0.80 Alta

De 0.81 a 1.00 Muy Alta

Dando fe que se aplicaron las encuestas a la muestra objeto de estudio, se
obtiene comao resultado un coeficiente de confiabilidad KRz igual a 0.757, lo cual
significa segin la escala de Ruiz (2020) un coeficiente “ALTO" por lo gue se
concluye que el instrumento de recoleccidn de datos presenta una alta
confiabilidad de consistencia interna, siendo los resultados obtenidos en este
cuestionario fieles a la realidad en favor de la investigacién cumpliendo su
propadsito.

Por lo tanto

CERTIFIC O: Queelinstrumento es confiable en cuanto a su constancia interna.

Chiclayo, 15 de noviembre del 2021

COESRECT 299

Dr. Arana Cerna Branco Ernesto
DNI N° 16786967
COESPE N° 238



ANEXO

Donde:

KR2o: Coeficiente de confiabilidad Kuder Richardson 20

I p*q: Sumatoria de los productos py q

Si%: Varianza de las puntuaciones totales

p : Total de respuestas afirmativas entre el nimero de entrevistados
q:1-p

K :El ndmero de preguntas o items

Aplicando la formula Kuder Richardson 20

KRZI} -

8 ( 1.116

8— 1 3.30?) =0.757

Tabla 1. Indicador de confiabilidad con el COEFICENTE KR20
(& [tems, aplicado a 6 jueces y 16 abogados)

KUDER - RICHARDSON 20 ftems

0.757 8

Fuente: Cuestionario aplicado




Tabla 2. Base de datos del cuestionario aplicado a 6 jueces y 16 abogados, para

el calculo del coeficiente de Kuder Richardson 20

P8

PS5

P4

P3

P1

ENCUESTADO

10

"

12
13
14
15
16
17
18
19
20
21

22
Fuente: Cuestionario aplicado

COEEPE. W* J‘H



