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Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez [?j {
ABOGADO Y NOTARIO k

Colegiado No. 6448

Guatemala, 10 de mayo de 2011

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Licenciado Castro: }‘7

Tengo el agrado de informar gue en cumplimiento del nombramiento recaido en
mi persona, en mi calidad de Asesor del trabajo de tesis intitulado “NECESIDAD DE
REGULAR EL DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO COMO PRUEBA ANTICIPADA EN LA VIA DE LOS
INCIDENTES”, que para el efecto de examen publico presentara la estudiante
GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en cumplimiento del articulo 32 del normativo para
la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, procedo a rendir el dictamen correspondiente.

Considero que el trabajo de tesis desarrollado por la estudiante Kelly Arenas, en
principio cumple con todos los requisitos y exigencias contenidas en la legislacion
universitaria, ello como parte formal del trabajo y en relacion al fondo del mismo, el
tema tratado me parece de suma importancia dada la irresponsabilidad de reconocer a
los hijos procreados fuera del matrimonio, y la consecuente proteccion del Estado a la
familia. Cabe también destacar que en cada uno de los capitulos del trabajo de
investigacion se desarrollan elementos que le permiten arribar a las conclusiones vy
recomendaciones plasmadas en el mismo, siendo la parte medular el capitulo cuarto en
el que desarrolla los motivos de la importancia de regular la prueba de acido
desoxirribonucléico como prueba anticipada.

La estudiante GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en su trabajo de tesis aporta
conocimientos cientificos y técnicos en la materia, ya que el mismo esta revestido tanto
del contenido doctrinario como del practico, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas se ajustan a la realizacion del trabajo, dandole una redaccién aceptable que
permite comprender el mismo, la estudiante concluye y recomienda en forma correcta y
atinada sobre la importancia de reformar el Cadigo Civil, y con ello solucionar en parte
la problematica que enmarca la investigacion.
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Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez

ABOGADO Y NOTARIO 35

Colegiado No. 6448

Hice recomendaciones y sugerencias respecto a la bibliografia, la autora siguid
las recomendaciones hechas en cuanto al contenido, presentacién y desarrollo del
trabajo de tesis, inclusive se adecud el titulo del trabajo atendiendo al tema central por
lo que se cambid denominandose ‘IMPORTANCIA DE REGULAR EL
DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO COMO
PRUEBA ANTICIPADA EN LA VIA DE LOS INCIDENTES”.

Por las razones antes expuestas considero que el referido trabajo esta dotado
del contenido cientifico y técnico, asi también del aporte personal de la estudiante,
quien utilizé la metodologia y técnicas de investigacion adecuadas, su redaccion es
congruente y encuentro aceptables las conclusiones, recomendaciones y bibliografia
utilizada, es por el ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de la Licenciatura en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico, de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, procedente es
emitir DICTAMEN FAVORABLE.

Atentamente, @/ =
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Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez
ABOGADOQO Y NOTARIO
Colegiado 6448
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
PDE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio 5-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, trece de junio de dos mil once.

Atentamente, pase al { a la ) LICENCIADO ( A ). ASTRID XJIOMARA
CASTANAZA CARCAMO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la )
estudiante; GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, Intitulado: “IMPORTANCIA DE
REGULAR EL DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO COMO PRUEBA ANTICIPADA EN LA ViA DE
LOS INCIDENTES”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el ascsor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmencs correspondientes. su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis. la mctlodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas. la redaccion. los cuadros cstadisticos si fueren necesarios. la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliografia utilizada. si aprueban o
desaprueban el (rabajo de investigacion vy otras consideraciones que estime pertinenies™
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Licda. Astrid Xiomara Castafiaza Cdrcamo
Abogada y Notaria

Guatemala, 31 de octubre de 2011.

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

En atencion a resolucion dictada por la Unidad a su cargo, de fecha trece de junio de dos mil once,
en la cual se me da nombramiento de Revisora de Tesis, y en atencion a la misma, procedi a revisar
minuciosamente el trabajo de tesis de la bachiller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, intitulado
“IMPORTANCIA DE REGULAR EL DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO COMO PRUEBA ANTICIPADA EN LA VIA DE LOS INCIDENTES”;
sugiriendo los cambios necesarios. Derivado de lo cual emito el dictamen siguiente:

Que de acuerdo a la facultad investida en mi persona mediante la resolucion citada, luego de
estudio conciso del trabajo de tesis seguln criterio basado en elementos de fondo, se concluyd
que el trabajo de tesis elaborado por la bachiller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS,
contempla los todos los elementos cientificos para esta clase de investigacion; es decir,
originalidad, creatividad y ldgica desarrolladas en el enfoque dado al contenido; y técnicos
que se demuestran en los temas y subtemas en el que se dividié el mismo.

La metodologia y técnicas de investigacion empleadas en toda la investigacién fueron las
adecuadas utilizando en la misma los siguientes métodos y técnicas: el método deductivo al
tener contacto con el problema planteado, y consecuentemente especificando el tema del
presente trabajo de tesis; el método inductivo que se aplico durante el desarrollo de la tesis;
método analitico al tener contacto con la informacién bibliogréfica de diferentes autores; el
metodo sintético al resumir la informacion que se considerd importante.

El trabajo de tesis elaborado por la bachiller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en cuanto
a su redaccion, es claro, ordenado y preciso; ademas la contribucién cientifica del trabajo de
tesis lo constituye la propuesta adecuada que presenta la bachiller, en relacion a la prueba y
su objeto, partiendo del concepto de la misma, su objeto, quien tiene la carga de la prueba,
clases de medios de prueba y los sistemas de valoracion de la prueba, realizando un estudio
sobre el Acido Desoxirribonucléico (ADN), su funcién y diligenciamiento como prueba en un
juicio de filiacion; desarrolla asi también, lo concerniente a la prueba anticipada.
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4. Respecto a las conclusiones y recomendaciones propuestas en la presente investigacion,
constituyeron verdaderos hallazgos inferidos del analisis de la problemética presentada y
resultaron congruentes con el tema abordado y son por lo tanto consecuencia del analisis
juridico de la investigacion realizada.

5. La bibliografia empleada por la bachiller fue la adecuada conforme lo abordado en cada
capitulo recabando la informacién necesaria, siendo actualizada y haberse consultado tanto
autores nacionales asi como de extranjeros.

De tal cuenta, por lo anteriormente expuesio considero que el trabajo de investigacion desarrollado
liena los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que resulta
procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, APROBANDO el trabajo de tesis revisado,
estimando que el mismo puede ser materia de discusion en el examen publico correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo de usted.

Atentamente,

| / S LICENCIADA

. A . DESTRID XICMARS CASTANALL CARCAMO
¢ 4 e BOGADA Y NOTARIA
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FACULTAD DI CIENCIAS
FURIDICAS Y SOCIALES
Ciudad Universitaria, zona 12

GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 03 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, titulado IMPORTANCIA DE REGULAR EL
DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO COMO PRUEBA
ANTICIPADA EN LA VIA DE LOS INCIDENTES. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
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INTRODUCCION

Se decidi6é analizar el tema de la prueba de Acido Desoxirribonucléico —ADN- puesto
que ia misma de manera cientifica comprueba verazmente la similitud de caracteristicas
genéticas y la procedencia de la descendencia biolégica del hijo para los efectos
legales del reconocimiento ya sea voluntario o judicial, maxime si se toma en cuenta

que éste es un derecho que tiene todo nifio o nifia.

Sin embargo, cuando se reformé el Codigo Civil, mediante el Decreto 39-2008 del
Congreso de la Republica de Guatemala, unicamente se regulé que la prueba de ADN
sirve para determinar la paternidad, maternidad o filiacion; pero no se reguld un
procedimiento especifico para el diligenciamiento de dicha prueba; siendo ésta la

hipbtesis que se comprobé a través de la investigacion.

Por ofro lado, los objetivos propuestos al inicio del informe se alcanzaron totalmente,
puesto que se comprobd que actualmente el procedimiento para comprobar la filiacion
se tramita en un juicio ordinario, el cual es un proceso que actualmente dura afios en
dilucidarse y a un costo altisimo para la parie mas débil; ademas, se determiné que el
referide Decreto no contiene un procedimiento para la prueba de ADN; por lo gue se
propone la implementacion de la prueba anticipada en la via de los incidentes que
garantice las resultas de un juicio posterior.

En la investigacion se utilizd la metodologia recomendada por el asesor, que incluye los
meétodos analitico, deductivo, inductivo y sintético, que permitieron el anélisis del
problema, la conformacion del marco tedrico, la seleccion de los temas mas importantes
y la redaccion del informe final. La técnica utilizada fue la bibliografica documental,
mediante la cual se recolecto y selecciond el material de estudio tanto de autores

nacionales como de internacionales.

La tesis quedd contenida en cuairc capitulos, de ios cuales en el primero se analiza el
tema de la prueba y su objeto, el concepio y los principios aplicables a la misma, asi

(i)



el capitulo segundo se trata todo el tema relacionado a la prueba de Acido

Desoxirribonucléico, su funcion y diligenciamiento, evolucion historica, su estructura y
su regulacion como prueba de filiacién en la legislacion guatemalteca y un breve
analisis de la filiacion en el derecho argentino; el capitulo tres se refiere a la prueba
anticipada, su concepto, objeto, procedencia, clasificacion, tramite y regulacién de la
misma; por ultimo, el capitulo cuatro incluye el diligenciamiento de la prueba de ADN y
los motivos para considerarla como prueba anticipada, la proteccion a los menores de
edad y los nifios y se propone la reforma al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, asi como

se presenta un proyecto de reforma ai Codigo Civil.

Finalmente, cabe indicar que al tramitarse la prueba de ADN en la via incidental como
prueba anticipada; evitara el proceso ordinario de por si largo y complicado, que causa
danos econdmicos y psicoldgicos tanto a la madre como a los menores, que en ultima
instancia son los mas perjudicados y a quienes mas se debe proteger.

(i)



CAPITULO |

1. La prueba y su objeto

Los problemas mas comunes en los procesos es saber qué es la prueba; qué se
prueba; quién prueba; como se prueba y qué valor tiene la prueba producida; en otras
palabras, el primero plantea el problema del concepto de la prueba; el segundo, el objeto
de la prueba; el tercero, la carga de la prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; y
por ultimo, la valoracion de la prueba. Hernando Devis Echandia, procesalista
colombiano, dice: “Suele indicarse con mayor frecuencia, de que es prueba judicial todo

medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho.”’

“En sentido amplio, cabe decir que prueba es lo que confirma o desvirtia una hipétesis o

una afirmacion precedente.”

Asimismo el diccionario de la Real Academia Espafiola, concibe por prueba la: “Accidon
y efecto de probar. Razdn, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende
mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo. Indicio, sefial 0 muestra que se da
de algo. Justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por
los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley. Indicios, o indiciaria. La que se
obtiene de los indicios mas o menos vehementes relacionados con un hecho,
generalmente criminal, que se pretende esclarecer. Semiplena. f. Der. Prueba imperfecta

0 media prueba, como la que resulta de la declaracion de un solo testigo, siendo éste de

' Devis Echandia, Hernando. Nociones generales de derecho procesal civil. Pag. 86

? Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Pag. 9
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toda excepcién. Tasada. f. Der. La que, por diferencia de la regla de su libre estimacic'm\ &

por el juez, la ley exige especificamente para poder acreditar un hecho determinado.”

Ahora bien, la prueba se diligencia dentro de un proceso, sea éste de naturaleza civil,
penal, laboral o de cualquier otra indole; por tal razdén, es importante recordar que el
proceso en el plano juridico, es la serie de actos encaminados a obtener un fin juridico y
en el plano procesal, es el ordenamiento progresivo de actos relacionados entre si y
regulados por la jurisdiccion, para obtener una sentencia; es decir, resuelve las
pretensiones que las partes someten a consideracion del Estado por medio del derecho

de accion.

“Tomada desde su sentido procesal la prueba es, en consecuencia, un medio de
verificacién de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio. Mirada desde el
punto de vista de las partes, la prueba es, ademas, una forma de crear la conviccién del

magistrado.”

Dentro de todo proceso, se encuentra el procedimiento, que es la forma como se
desarrollan las etapas de un proceso; en otras palabras, es |la serie de pasos de los que
se surte el proceso y el expediente es la historia del proceso, el diario material del
mismo, en éste se consignan en orden riguroso las actuaciones de las partes y del
funcionario y esta formado por la demanda, notificaciones, conciliacion, peritazgos, etc.,

en orden cronoldgico, numérico y sucesivo, debidamente foliados.

® Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 1011
* Guzman Cordova, César Roberto. La prueba penal. Pag. 7
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del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el

conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto

del juicio sobre el cual ha de decidir.”

Generalmente el proceso se inicia debido a un litigio, mismo que es el conflicto de
intereses juridicos entre sujetos. Puede haber litigio sin proceso y el litigio no siempre
llega a proceso por varias razones; tales como: a) El afectado renuncia a su derecho; b)

No acude a la jurisdiccion para su proteccion; y ¢) Concilia con la contraparte.

Pero también puede haber proceso sin litigio, porque se soluciona la diferencia de comun
acuerdo. Ejemplo: divorcio voluntario y procesos de jurisdiccién voluntaria, en donde no

hay litigio.

Los fines del proceso son varios: defienden un interés comin que afecta a toda la
comunidad y su fin es la actuacion de la ley. Es aplicar la norma sustancial al caso
concreto, es importante sefalar que el objeto del proceso es la relacion juridica o los
hechos a los cuales debe aplicarse una norma para decidir sus efectos en derecho. En el
plano penal, consiste en la investigacién de conductas punibles y la responsabilidad de

las personas sindicadas.

Dentro de los procesos de conocimiento en materia civil, se encuentran tres, los cuales

son: “El juicio ordinario, el juicio sumario y el juicio oral. En el juicio ordinario, que es el

® Ibid.



mas conocido, su tramitacion se da de la siguiente manera: El procedimiento se inicia
mediante demanda en la que deben indicarse claramente las partes que intervienen, los
hechos y los fundamentos legales en los que la parte actora basa su pretension; el
juzgado dicta una resolucion, decreto, por el que se declara la admisién de la demanda y
se procede a notificar a la otra parte para que ésta adopte la actitud procesal que
considere. Si es contestada, el juez cita a las partes a una comparecencia a la que
deben acudir acompafadas de sus abogados y se puede llegar a un acuerdo o
conciliacion. En el caso de existir este acuerdo se levanta acta firmada por el juez y las

partes, dictandose resolucion, auto, que declare terminado el juicio.”®

En el caso de que este acuerdo no se alcance, y si hubieren hechos controvertidos, las
partes realizaran la proposicion de sus medios de prueba solicitando que se practiquen
aquéllas que consideren necesarias; en este acto se practicaran las pruebas propuestas
y se formularan las conclusiones, que consisten en una valoracion de los resultados de
las pruebas en relacién con los hechos que se alegan en los respectivos escritos de
demanda y contestacién en su caso. El juicio quedara entonces para la vista, y la
sentencia, debera pronunciarse sobre las pretensiones que han sido ejercitadas por

cada una de las partes y sera apelable

Lo anterior es una sintesis de las etapas de un proceso, es decir, los procedimientos
dentro de aquél, en las que se encuentra el procedimiento probatorio; el cual es de suma
importancia, porque de las pruebas aportadas depende el convencimiento del juez para

condenar o absolver al demandado.

® Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 217
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1.1. Concepto de prueba

Dentro del ambito del derecho comun, se entiende por prueba aquel medio con que se
pretende probar algo: “Probar es producir un estado de certidumbre en la mente de una
o0 varias personas respecto de la existencia o inexistencia de un hecho, o de la verdad o
falsedad de una proposicién. Tambien puede decirse que probar es evidenciar algo, esto
es, lograr que la mente lo perciba con la misma claridad con que los ojos ven las cosas
materiales. Aunque los términos probar y demostrar son sindbnimos, con mas frecuencia
se usa la palabra demostrar para referirse a la actividad que tiene como término la

falsedad o verdad de una proposicién.”’

“El término prueba, se refiere al medio o instrumento de que se sirven las partes, dentro
de un proceso, para evidenciar la verdad o falsedad de una proposicion, la existencia o
inexistencia de algo. Esta nocion lata, llevada al proceso penal, permitiria conceptuar la
prueba como todo lo que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de los
hechos que en aquél son investigados y respecto de los cuales se pretende actuar la ley

sustantiva.”

Segun Hugo Alsina la prueba es: “La comprobacién judicial, por los medios que la ley
establece, de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el derecho que se

pretende.”

” Pallares, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 662
8 Castro, Maximo. Procedimientos penales. Pag. 283
° Alsina, Hugo. Tratado teérico practico del derecho procesal civil y comercial. Pag. 154
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Eduardo Couture la define en un sentido procesal como: “Un medio de verificacion de las

proposiciones que los litigantes formulan en el juicic:-.”m

Para Jaime Guasp, probar: “Es tratar de convencer al juez de la existencia o inexistencia

de los datos procesales que han de servir de fundamento de su decision.”"

Esta situacion se pone particularmente de relieve al abordar el tema probatorio, el
principio de libertad de prueba, sus limitaciones legales y constitucionales, asi como los
sistemas para apreciar y valorar esa prueba, con todas sus implicaciones. Ya en materia
procesal penal, Alberto Binder sefiala: “La segunda actividad de preparacion de gran
importancia es el ofrecimiento de prueba. Este consiste en el sefialamiento concreto de
los medios de prueba que utilizardn las partes para corroborar sus distintas hipotesis.
Ofrecer prueba significa sefalar los elementos o medios de prueba que se utilizaran en
el debate. La tercera parte principal del juicio penal es la produccion de la sentencia. El
periodo de produccién de la sentencia comienza con la deliberacion, que es el proceso
de discusion y analisis de todos los elementos que permitiran construir la solucion del
caso. El primer nivel es el del analisis juridico; el segundo, el de la valoracion de la

prueba.”"?

1.2. Objeto de la prueba

Son las afirmaciones o realidades que deben ser probadas en el proceso, el objeto de la

prueba en los juicios civiles, son los hechos controvertidos y solamente los hechos; ya

'° Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 147
H Guasp, Jaime. Concepto y método de derecho procesal. Pag.8
'2 Binder, Alberto, Introduccién al derecho procesal penal. Pag. 243
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gue el derecho no es objeto de prueba, esto significa que el objeio es establecer la

veracidad o falsedad de los hechos controvertidos.

Cada una de las partes debe sostener una hipotesis contrapuesta, la cual debe ser
escuchada por el tribunal. Asimismo, tienen el derecho de aportar las pruebas que
consideren pertinentes y Utiles para sustentar sus respectivas argumentaciones en
defensa de sus intereses y por supuesto con el objeto de establecer |la verdad real en el
juicio. Durante la fase del juicio es en donde tanto el contradictorio como la publicidad
adquieren su vigencia total; asi como se cuida con celo el principio de inviolabilidad de la

defensa.”’®

a) Prueba de los hechos negativos: El hecho negativo si necesita prueba. Esto
ocurre por ejemplo cuando se alega la omisién o la inexistencia de un hecho como
fundamento de una accion o de una excepcion; porque en la omisién, en realidad, se
afirma la inejecucion de una presentacion debida y en la inexistencia se afirma la
ausencia de un hecho constitutivo o la falta de un requisito esencial en el mismo. En
la simple negativa de un hecho, el que niega si esta relevado de prueba, aunque la

prudencia le aconseje producirla, para desvirtuar la rendida por el actor.

b) Pruebas inadmisibles: El principio sobre que la prueba no debe admitirse cuando
sea contra derecho, no despierta mayores dudas. Con respecto a Ja prueba
extemporanea debe hacerse una diferenciacién. En primer lugar, con respecto a

aquellos casos en que se pretende aportar prueba cuando ya ha transcurrido el

'® Guzman Cérdova. Ob. Cit. Pag. 57



término probatorio. En segundo lugar, y ésta es la mas importante situacion, cuando “
se pretende aportar prueba, especialmente documental que no se ha ofrecido en la
demanda o contestacion; o bien, que no se acompafid en su oportunidad

(documentos en que el actor funde su derecho o el demandado su excepcidn).

En ambos casos la prueba debe rechazarse por haber pasado la oportunidad procesal

de proponerla y acompanarla.

El Articulo 127 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que: “Los jueces podran
rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los notoriamente
dilatorios o los propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso.”
Para Couture el problema radica en diferenciar la admisibilidad de la pertinencia de la
prueba: “Sostiene que la prueba pertinente es aquélla que versa sobre las proposiciones
y hechos que son verdaderamente objeto de la prueba; y la prueba impertinente es, por
el contrario, aquélla que no versa sobre las proposiciones y hechos que son objeto de
demostracion. En cambio cuando se alude a prueba admisible o inadmisible se vincula
este concepto a la idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba determinado
para acreditar un hecho; no se trata ya del objeto de la prueba, sino de los medios aptos
para producirla, asi puede sostenerse que es prueba inadmisible por ejemplo, la de

testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio determinado, etc.”'

'* Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 217
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1.3. Carga de la prueba

De conformidad con el Codigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 126; corresponde a
las partes la prueba de sus afirmaciones. Cuando las partes han aportado todo el
elemento probatorio, no se presenta ningun problema, por cuanto que el juez fallara de
conformidad con lo probado. El problema en cambio surge, cuando las partes han
omitido aportar prueba, porque entonces el juez, con base en ciertos criterios, debe
apreciar a quién correspondia probar. Este es el problema que se conoce con el nombre

de distribucion de la carga de la prueba.

“Al actor incumbe la prueba del hecho constitutivo del derecho cuyo reconocimiento
pretende. Con repecto al actor, el demandado puede adoptar una mera actitud negativa,
desconociendo la pretension de aquél. En este caso toda la prueba corre a cargo del
demandante. En otros casos, el actor ademas de probar el hecho constitutivo del

derecho, debe probar la violacién del derecho.”*

“Un hecho impeditivo, modificativo o extintivo, puede ser el fundamento de la pretension
del actor, caso frecuente en las acciones declarativas. El actor debera probar en ese
caso el hecho que impidié la constitucion de una relacién juridica o la modificé o la
extingui6. Al que pide la nulidad de un acto juridico corresponde la prueba del error, dolo,

violencia o simulacién en que funda su demanda.

'> Alsina. Ob. Cit. Pag. 226
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Al demandado le toca probar en el caso de allanamiento, el actor no debera probar
absolutamente nada y por eso la ley, impone que previa ratificacion se dicte el fallo sin

mas tramite, o lo que es lo mismo, que no es necesaria la apertura a prueba del juicio.

Cuando el demandado, sin desconocer la relacion juridica que invoca el actor, opone a la
pretension del demandante, excepciones substanciales, entonces le corresponde probar

el hecho impeditivo, modificativo o extintivo en que funda su excepcion.”'®

c) Principio de inversion de la carga: En ciertos casos la ley regula la carga de la
prueba, atribuyéndola, no a quien afirma el hecho, constitutivo, impeditivo, modificativo o
extintivo, sino a quien niega su existencia. Ello ocurre siempre que en la ley se establece
una presuncién “iuris tantum”; que consiste en dar por existente o inexistente un hecho si
concurre con otro antecedente. El efecto de la presuncion es librar de la carga de la
prueba a quien ella beneficia, dando por existente el hecho presumido, pero siempre que

se haya acreditado el hecho que le sirve de antecedente.

1.4. Principios aplicables a la prueba

Aquella serie de postulados con base en los cuales se integra a cabalidad la institucion

gue se conoce como procedimiento probatorio.

a) Necesidad de la prueba y prohibiciéon de aplicar conocimiento del juez sobre los

hechos: Los hechos sobre los cuales deba fundarse la decision judicial necesitan ser

'® Ibid.
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b)

demostrados por las pruebas aportadas por las partes; existe prohibicion de aplicar
conocimiento del juez sobre los hechos; es decir, el juez no puede aportar medios de

prueba aunque tuviere conocimiento de los hechos.

Unidad de la prueba: En un proceso no sélo se recauda o aporta una prueba, sino
que es normal que aparezcan varias, inclusive de la misma especie; en todos esos
casos la necesidad de estudiar la prueba como un todo, salta a la vista; estudio que
se debe hacer buscando las concordancias y divergencias, a fin de lograr el propédsito

indicado.

La doctrina sefiala que la apreciacién conjunta de la prueba consiste en la actividad

intelectual que debe realizar el juzgador de instancia; analizando y conjugando los

diversos elementos probatorios y a través de la cual llega a un convencimiento

homogéneo sobre el cual habra de edificar su fallo estimativo o desestimativo; que son

ciertas las alegaciones de hecho en que el demandante basa sus pretensiones o el

demandado su defensa o no son ciertas las alegaciones.

c)

Adquisicién de la prueba: De conformidad con este principio la prueba, una vez
rendida, pertenece al proceso y no a la parte que la propuso, a la cual puede
indistintamente perjudicar o favorecer. Este principio se encuentra especificamente
desarrollado en lo que se refiere a la prueba de documentos; en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, al preceptuar en el Articulo 177 ultimo parrafo: “El documento que

una parte presente como prueba, siempre probara en su contra.”



d) Contradiccion de la prueba: La parte en contra de la cual se postula, opone o
aporta una prueba, debe conocerla y la prueba, no se puede apreciar si no se ha
celebrado con audiencia, con conocimiento, de esa parte. Al proceso no pueden

ingresar pruebas en forma subrepticia, escondida, o a espaldas de la contraparte.

El citado cuerpo legal en el Articulo 129 regula que: “Las pruebas se recibirdn con
citacion de la parte contraria y sin este requisito no se tomaran en consideracion. Para la
diligencia de prueba se sefialara dia y hora en que deba practicarse y se citara a la parte
contraria, por lo menos con dos dias de anticipacion. La prueba se practicara de manera
reservada cuando, por su naturaleza, el tribunal lo juzgare conveniente. El juez presidira

todas las diligencias de prueba.”

e) Publicidad de la prueba: La prueba puede y debe ser conocida por cualquier
persona; ya que, proyectada en el proceso, tiene un caracter social: hacer posible el
juzgamiento de la persona en una forma en que se puedan reconstruir los hechos.

Tiene mucho que ver, ademas con el prestigio de los tribunales.

Todas las diligencias probatorias y el procedimiento probatorio en general es, al igual
que todo el proceso civil, publico y cualquier persona tiene acceso al conocimiento de las
actuaciones del mismo. En relacién a lo apuntado, Efrain Najera Farfan expresa: “Con
respecto a la publicidad, debemos recordar que toda diligencia es publica entre las

partes y sus abogados.”"’

17 Najera Farfan, Mario Efrain. Derecho civil guatemalteco. Pag. 234
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En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco, no existe ningin precepto general
que prohiba la presencia de terceras personas; antes bien, se supone que no la prohibe
porque de ofra manera, no se explica el porqué, el parrafo tercero del Articulo 129
preceptua que: “La prueba se practicara de manera reservada cuando por su naturaleza,

el tribunal lo juzgue conveniente...”

f) Preclusion de la prueba: Cada una de las etapas de la prueba deber ser realizada
en el momento procesal oportuno; fuera del cual no puede realizarse. En cuanto a
este principio Efrain Najera Farfan dice: “Las partes deben hacer uso de sus poderes,
facultades o derechos procesales, dentro de los términos o plazos que las leyes
seflalan para la realizacion de los actos procesales y en armonia obligada con cada
una de las fases a través de las cuales se desarrolla el proceso. De lo contrario

pierden el derecho y la oportunidad de hacerlo.”*®

Prueba impertinente, es por el contrario, aquélla que no versa sobre las proposiciones y
hechos que son objeto de demostracion. Por ejemplo: una prueba sobre un hecho no
articulado en la demanda o en la réplica por el actor o en la contestaciéon y en la

reconvencion por el demandado, es prueba impertinente.

En cambio, cuando se alude a la prueba admisible o inadmisible se vincula este
concepto a la idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba determinado para

acreditar un hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sino de los medios aptos para

' Ibid.



producirla. Por ejemplo: puede decirse que es prueba inadmisible, la de testigos para

acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio determinado.

Lo que debe reservarse para el momento de dictar sentencia es la apreciacion sobre la
pertinencia o impertinencia de la prueba, no su admisibilidad; a ese respecto el Articulo
127 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Los jueces podran rechazar de
plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los notoriamente dilatorios o los
propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso. Las resoluciones
que se dicten en este sentido son inapelables pero la no admisién de un medio de
prueba en oportunidad de su proposicion, no obsta a que, si fuere protestada por el
interesado, sea recibida por el Tribunal que conozca en Segunda Instancia, si fuere

procedente.”
1.5. Procedimiento probatorio

En términos generales el procedimiento probatorio no es sino una manifestacion
particular del contradictorio; en virtud del cual, le es permitido a cada parte controlar la
prueba del adversario; en el procedimiento probatorio se pueden establecer tres fases: el

ofrecimiento, el petitorio y el diligenciamiento.
a) Ofrecimiento de la prueba: La prueba debe ofrecerse en la demanda y en la

contestacion de ésta; tal como lo regulan los Articulos 61, 107, 108 y 118 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

14
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b) Petitorio o solicitud de admisién: Es el seqgundo momento de la prueba, la solicitud """

de admision de uno o varios medios probatorios. Responde al concepto de que la

prueba se obtiene siempre por mediacion del juez.

Corresponde a cada parte elegir los medios idéneos para producir prueba que le
conviene dentro de los procedimientos regulados por la ley. El juez decide acceder o no
a los petitorios que se le hagan, efectuando la fiscalizacion sobre la regulacién del

procedimiento elegido para la produccién de la prueba.

c) Diligenciamiento o practica de la prueba: Hecha la peticién por la parte interesada
y accedido el petitorio por el juez; se inicia la colaboracién material de los érganos

encargados de la recepcion de la prueba y de su incorporacion al proceso.

El diligenciamiento de la prueba consiste entonces, en el conjunto de actos procesales
que son necesarios cumplir para incorporar al expediente procesal, los distintos

elementos de conviccion propuestos por las partes.

1.6. Clasificacion de los medios de prueba

El tratadista Couture, razona en el sentido de que: “Entre los medios de prueba, unos

tienen caracter directo, por cuanto suponen contacto inmediato del magistrado con los

motivos de la prueba; y a otros les falta ese contacto directo, se acude a una especie de

reconstruccion o representacion de los motivos de la prueba; y otros finalmente, se

15
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apoyan, a la falta de comprobacién directa o de representacion, en un sistema légico de ~———

deducciones o condiciones.”’®

La manera de agrupar los distintos medios de prueba no es uniforme en la doctrina. Se

pueden destacar dos posiciones fundamentales que obedecen a un distinto enfoque.

a) Prueba por percepcion: Consiste en el contacto directo e inmediato que tiene el
juez con los objetos o hechos que habran de demostrarse en el juicio. La prueba mas
eficaz es la que se realiza sin intermediarios; en este sentido y desde el punto de
vista de su eficacia, la prueba idénea es el reconocimiento judicial, el cual puede
versar sobre personas, lugares o cosas, que son de notable importancia para el
proceso. Este medio de prueba puede ser solicitado a instancia de parte o de oficio,

antes de la vista y en el auto para mejor fallar, si lo hubiere.

b) Prueba por representaciéon: Documentos que han recogido algun rastro de los
hechos que documentalmente van a reflejar un hecho pasado o una manifestacion
de voluntad; representan pruebas preconstituidas porque se elaboran antes del juicio,
mediante relatos; es decir, mediante una reconstruccion efectuada a través de la

memoria humana.

Los relatos, se presentan en dos circunstancias: el efectuado por las partes y el
efectuado por terceros, que nada tienen que ver con el juicio (representacién mediante

cosas, prueba instrumental o0 mediante relatos, prueba testimonial).

' Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 184
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1.7. Sistemas de valoracion de la prueba

A lo largo de la historia se han utilizado varios sistemas de valoracion de la prueba,

dentro de los principales estan:

a) Prueba legal o tasada: “Es aquélla en que la conviccion del juez no se forma
espontaneamente por la aprobacion de las diligencias probatorias practicadas en el
proceso, sino que su eficiencia depende de la estimacion que la ley hace previamente
de cada uno de los medios que integran el derecho probatorio. En la prueba tiene un

valor inalterable y constante independientemente del criterio del juez.”®

Este tipo de prueba legal se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
ya que en él se norma con singular acentuacién. Por ejemplo: el principio que sefiala que
una escritura publica hace plena prueba en ciertos aspectos; la confesion del inculpado
hace plena prueba en su contra; o el principio que sefiala como se priva de eficacia la
declaracion de un testigo. Las normas regulan de antemano, con la maxima extension

posible, la actividad mental del juez en el analisis de la prueba.

b) Sana critica: Este concepto se encuentra ubicado en una categoria intermedia entre

la prueba legal o tasada y la prueba de la libre conviccién.

No posee la excesiva rigidez de la primera ni la excesiva incertidumbre de la segunda, ya
que se ajusta a un término medio; férmula elogiada alguna vez por la doctrina, que

regula la actividad intelectual del juez frente a la prueba.

2% De Pina, Rafael. Tratado de las pruehas civiles. Pag. 66
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La sana critica es, ante todo, la regla del correcto entender humano. En ella participar?“z:'i-‘”"'/
las reglas de la logica y la experiencia del juez. Una y otra contribuyen de igual manera a
que el juez pueda analizar la prueba con arreglo a la razén y al conocimiento
experimental de las cosas. Es la unién de la logica y la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual pero, sin olvidar los procedimientos legales y una
higiene mental que tiendan a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento. El sistema

permite que el juez sea libre de razonar a voluntad discrecional.

c) Libre conviccién: Este es el modo de razonar que no se apoya necesariamente en
la prueba que dentro del proceso se le presenta al juez. Tampoco se apoya en los

medios de informacion que pueden ser fiscalizados por las partes.

El sistema permite al juez adquirir el convencimiento de la verdad con la prueba que se
encuentra en el proceso; fuera de la prueba incorporada y aun mas, en contra de la
prueba que esta aportada al proceso. La falta de prueba existente en la causa y aun en
contra de lo que se haya podido recoger; faculta al juez declarar como probados algunos

hechos, porque asi es su conviccién moral y asi se lo dicta su conciencia.

El 6rgano jurisdiccional valora [a prueba segun su leal saber y entender. Couture
manifiesta que: “Debe entenderse por libre conviccién aquel modo de razonar que no se
apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en los medios de
informacion que pueden ser fiscalizados por las partes; dentro de este método el
magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos. Fuera de la

prueba de autos, y aun contra la prueba de autos la doctrina europea acostumbra llamar,

18



libre conviccion, a un método especial de andlisis de la prueba que no coincide con el
sistema utilizado en América Latina; es mas bien una cuestidon de exactitud en el Iéxico

gue de conceptos fundamentales.

La libre conviccidon no se apoya en hechos probados, sin embargo, puede apoyarse en
circunstancias que le consten al juez cuando su conocimiento sea en forma privada; no
es menester, entonces, que la construccién l6gica sea perfecta y susceptible de ser
controlada posteriormente. Es suficiente que el juez afirme que tiene la conviccion moral
de que los hechos ocurrieron de esa manera; sin que exista necesidad de desarrollar
lbgicamente las razones que le conducen a la conclusion establecida y dictar

sentencia.”’

1.8. Los medios de prueba

De conformidad con el Articulo 128 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco;
se pueden ofrecer y diligenciar los siguientes medios de prueba:

a) Declaracion de las partes.

b) Declaracién de testigos.

c) Dictamen de expertos.

d) Reconocimiento judicial.

e) Documentos.

f) Medios cientificos de prueba.

g) Presunciones

' Couture. Ob. Cit. Pag. 273



a) Declaracién de parte: La confesion es cualquier declaracién o manifestacion de lasir.. =~

partes que desempefien una funcién probatoria, y que tiendan a convencer al juez

sobre la existencia o inexistencia de un dato procesal determinado.

Segun Carneluti, citado por Mario Aguirre Godoy, la confesion, considerada como
prueba: “Es el testimonio que una de las partes hace contra si misma, es decir, el
reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho susceptible de

producir consecuencias juridicas a su cargo.”®

Es aquella prueba que se obtiene mediante declaraciones o manifestaciones de las
partes que tienden a formar la conviccién judicial. Como tal medio de prueba, la
naturaleza de la confesion no puede referirse a declaraciones de voluntad;, como
errbneamente se considera por algunos doctrinarios, sino a declaraciones de

conocimiento.

La prueba de confesion tiene triple fundamento, los cuales se interpretan de la forma

siguiente:

a) Juridico: Su eficacia deriva de una disposicion de la ley que obliga al juez a tener por
cierto el hecho confesado; o lo que es lo mismo, que su eficacia deriva de una

disposicion de la ley. Excepcion laboral, la confesion del sujeto pasivo.

b) Légico: Son mas los que dicen la verdad y el hecho confesado se toma como cierto.

2 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pag. 237
20



c) Psicolégico: Es natural que nadie reconozca una situacion juridica que le es

desfavorable sino cuando es la expresion de la verdad.

Dentro los elementos de la confesion se sefialan:

a) Capacidad del confesante, subjetivo. Sélo la pueden practicar los que puedan actuar
personalmente o por medio de su representante legal.

b) Objeto de la confesion, material. Recae sobre hechos ya sea personales o de su
conocimiento. Deben ser: controvertidos, favorables a quien los invoca, verosimiles y
licitos.

c) Voluntad de quien la presta (intencional). Se debe tener la intencidn de prestar una
prueba a la parte confraria.

d) Finalista. Tiene la finalidad de convencer al juez de la existencia o no de datos

procesales determinados.

La confesion se puede dar por el lugar, de manera judicial o extrajudicial; por el origen,
espontanea o provocada; por el modo, expresa o ficta; por la forma, verbal o escrita y;

por su contenido, simple, calificada y compleja.

a) Absolucidn de posiciones: La absolucion de posiciones ha de prestarse ante el juez

competente y en presencia de la otra parte. De aqui se desprende que la prestada

ante juez incompetente no pasa de ser una confesion extrajudicial.
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De conformidad con los Articulos 132 y 133 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

guatemalteco, las posiciones son medios para producir la confesion; estableciendo que

éstas versaran sobre hechos personales del absolvente o sobre el conocimiento de un

hecho, expresadas con claridad y precisién y en sentido afirmativo. Cada posicion debe

versar sobre un solo hecho. Dos hechos pueden comprenderse en una misma pregunta,

cuando estén intimamente relacionados. Las preguntas deben referirse a hechos

controvertidos en el proceso. El juez debera ser escrupuloso en el cumplimiento de este

precepto.

b)

c)

Practica de la diligencia: Una vez presentada la solicitud ante juez competente, la
citacion se debe hacer en la forma establecida en la ley; salvo si el que debe absolver
posiciones estuviere fuera del lugar del juicio; en cuyo caso el juez comisionara para
la practica de la diligencia respectiva al tribunal correspondiente, acompanando la

plica.

Fuerza probatoria de la confesion: El Articulo 139 del Coédigo Procesal Civil y
Mercantil establece que la confesién prestada legalmente, salvo que se demuestre lo
contrario, hace plena prueba en lo civil. Las aserciones contenidas en un
interrogatorio que se refieran a hechos personales del interrogante, se tendran como
confesion de éste. El declarado confeso puede rendir prueba en contrario. La

confesion extrajudicial solo se tiene como principio de prueba.

De acuerdo al régimen legal de la declaracion que las partes puedan prestar en el

proceso; para los efectos de su valoracion se deben tomar en cuenta tres factores
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importantes: las posiciones, interrogatorio, la propia declaracién vy el resultado de la

confesion.

Se le da a la confesién en esta norma un valor tasado y ello porque la declaracién de la
parte se presta bajo juramento, con sanciones penales, por lo que la presuncién de su
veracidad es mas acentuada. Sin embargo, se estima que el juez es libre para apreciar
los demas elementos de conviccion que hayan sido llevados al proceso y que no
necesariamente esta obligado a aceptar la confesion como un medio privilegiado de
prueba; si del resultado general de la prueba rendida se desprende cosa distinta de la

confesada.

La confesién también puede resultar evidente sin que se haya acudido al medio usual de
las posiciones. A esta situacion se refiere el Articulo 141 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, que establece: “Cuando la confesidn no se haga al absolver posiciones, sino
en la demanda o en ofro estado del proceso, la parte interesada, podra pedir y debera
decretarse la ratificacion. Hecha ésta, la confesién quedara perfecta. La citacién se
hara bajo apercibimiento, de que si se dejare de asistir a la diligencia sin justa causa, se

tendra por consumada la ratificacion.”

b) Declaracion de testigos: Este medio de prueba, no obstante ser uno de los mas
usados en el proceso, es de los mas discutidos. El testigo declara fundamentalmente
sobre hechos de terceros, a cuyas consecuencias juridicas no se halla vinculado.

Esto quiere decir, que el testigo es ajeno a la litis 0 ajeno al proceso.




\C_._,':'_ )
La prueba testimonial, se caracteriza esencialmente por ser una prueba circunstancial, s

porque el testigo generalmente conoce los hechos de modo incidental, ocasional y no de
proposito. Claro que se refiere al testigo corriente y no a aquél que interviene con una

determinada significacién probatoria, como ocurre con los testigos instrumentales.

El testimonio, segun lo indica Hugo Alsina: “Se funda especialmente en una doble
presuncion: Primero, la presuncién de la conformidad del conocimiento del testigo con la
realidad; y segundo, en un fundamento moral, que tiene su base en el hecho de que se
supone que el testigo no pretende engafar al juez, sino que relata la realidad como la vio

y como la apreci6.”®

Por eso se ha dicho que el testimonio no es una declaracién de voluntad, puesto que no
se pretende crear o modificar situaciones atribuyéndoles especiales efectos juridicos. Se
trata de una declaracion de conciencia, del conocimiento que el testigo tiene de ciertos
hechos y nada mas. Precisamente por ese fundamento ético sobre el cual se apoya el
testimonio, y que en algunos casos puede faltar, es que ha perdido su predominio este
medio de prueba, con relacién a la prueba documental. Alsina cita la frase de
Montesquieu, quien refiriéndose a la ventaja que tiene la prueba documental sobre el

testigo, dice que una escritura es un testigo que dificilmente se corrompe.

Claro que la prueba testimonial se rodea de una serie de garantias, que son, por una
parte la publicidad de los actos; y por la otra, el control que ejerce la parte contraria.

Existen otros controles, como por ejemplo la protesta de decir la verdad y el juramento.

% Alsina. Ob. Cit. Pag. 234
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Chiovenda citado por Jaime Azula Camacho, dice que testigo es: "La persona distinta de
los sujetos procesales llamada a expresar al juez las propias observaciones de hechos

acaecidos que tienen importancia en el pleito."**

Jaime Guasp, sefiala que: "La persona que, sin ser parte, emite declaraciones sobre
datos que no habian adquirido indole procesal en el momento de su observacion, con la

finalidad de provocar conviccion."?®

El conjunto de requisitos que hacen posible legalmente que una persona pueda declarar
como testigo, es la aptitud fisica o intelectual de percibir y exteriorizarlo después. Es una
obligacion declarar como testigo y se deben haber cumplido 16 afios; excepto parientes,
conyuge, aungue legalmente esté separado. Salvo que sean propuestos por ambas

partes o en litigios sobre edad, filiacion, parentesco, efc.

El testigo debe declarar sobre los hechos que son de su conocimiento, porque han caido
bajo el dominio de sus sentidos; este requisito puntualiza que unicamente las personas
fisicas pueden declarar como testigos; puesto que declaran sobre hechos que han caido
bajo el dominio de sus sentidos: o sea sobre hechos en los cuales el testigo ha
participado, viéndolos, presenciandolos. Como consecuencia anterior las personas

juridicas no pueden declarar como testigos.

a) Procedimiento probatorio: El Articulo 161 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

establece que los jueces y tribunales apreciaran segun las reglas de la sana critica; la

*pzula Camacho, Jaime. Manual de derecho procesal. Teoria general del proceso. Pag. 232
% Guasp. Ob. Cit. Pag. 185
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fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos; asi también se apreciaran,
conforme a las mismas reglas, las declaraciones que se hubieran recibido
anticipadamente, por ser los testigos de muy avanzada edad, por estar enfermos o
proximos a ausentarse del pais. Pero el propio articulo hace la salvedad de que si
tales declaraciones fueren objetadas por alguna de las partes que no hubiere sido
citada al recibirlas; debera ordenarse nuevo examen de los testigos, si ello fuere

posible y el tribunal lo estima conveniente.

En efecto, segtin en el Articulo 161 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, los jueces y
tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a
las reglas de la sana critica. Esto significa que la eficacia del testimonio, depende del
criterio del juez. Hace prueba en la medida que el juez crea la veracidad del testigo. Y
para deducir esta veracidad, debe hacer acopio de sus propias reglas de experiencia. Si
dos testigos son contestes en el hecho principal y sus accidentes, si su conocimiento
sobre los hechos es de “visu et auditu” (vista y oido), no cabe duda que sin necesidad
de que se lo diga una regla legal, tendra tales hechos por verdaderos. Y si dos, tres,
cuatro o cinco testigos fueren contradictorios en sus declaraciones, tampoco cabe duda
gue no habra de creerles. Porque apreciar la fuerza probatoria de las declaraciones de

los testigos conforme a las reglas de la sana critica, es pesarlas y no contarlas.

Para pesarlas, ha de poner en la balanza todas las circunstancias subjetivas que
concurran en los testigos (edad, sexo, grado de instruccion, parentesco, clase social,
vecindad, etc.); y las objetivas del hecho sobre que declaran: tiempo en que ocurrio,

como ocurrié y cémo fue percibido. Frente a estos elementos de apreciacioén, no se
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excluye al testigo llamado de referencia, o sea aquél que sabe del hecho porque se lo

refirieron.

Hay que recordar que sana critica segun Manuel Ossorio: “Es un sistema intermedio que
deja al juez formar libremente su conviccidon, obligandolo a establecer sus

fundamentos.”?®

En suma la sana critica es el juicio razonado y en la libre conviccidn entra en juego la
conciencia en la apreciacién de los hechos. La sana critica ha de apoyarse en
proposiciones logicas correctas y fundarse en observaciones de experiencia confirmadas

por la realidad.

La prueba de testigos debe individualizarse en el escrito de demanda y en el de
contestacion de la demanda; en dichos escritos basta una designacion genérica, lo
que lleva a que la proposicién hecha durante el plazo de prueba sea admitida por los

jueces.

b) Tachas: Primero hay que indicar que la palabra tacha significa: falta, defecto; nota
desfavorable; motivo legal para rechazar la declaracion de un testigo por la presunta
parcialidad, favorable u hostil; que originan las relaciones o circunstancias entre el

declarante y una de las partes.

%% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 420

27




Son los medios que se dejan a disposicion de las partes para fiscalizar la idoneidad del
testigo. Al respecto Manuel Ossorio, dice que la tacha de testigos es: "La impugnacién
que hace un litigante sobre las condiciones personales o las declaraciones de un testigo,
a efectos de anular o de disminuir su valor probatorio, ya sea por falta de idoneidad, ya
sea por tener interés en el litigio a favor de la otra parte o por su relacion de parentesco o

amistad con ella o bien enemistad con la parte que formula la tacha."®’

En conclusién, se puede decir que es el procedimiento para restar el valor de la
declaracién de un testigo. Se hace en relacion a circunstancias personales, por defectos

en sus declaraciones, por contradicciéon en sus afirmaciones.

c) Prueba pericial o dictamen de expertos: Para el tratadista Miguel Fenech la prueba
pericial: “Es el medio de prueba que consiste en la declaracion de conocimiento que
emite una persona que no sea sujeto necesario del proceso acerca de los hechos,
circunstancias o condiciones personales inherentes al hecho punible, conocidos
dentro del proceso y dirigida al fin de la prueba; por lo que es necesario poseer

determinados conocimientos cientificos, artisticos o practicos.”®

Este tipo de prueba es procedente cuando el juez no se encuentra en condiciones de

conocer o apreciar un hecho por sus propios medios.

Es un medio de prueba fundado en la técnica y la ciencia que se concreta a través de la

actuacion de peritos; como el juicio que un tercero emite por encargo judicial sobre datos

27 [hai
Ibid.
%8 Fenech, Miguel. Derecho procesal penal. Pag. 26
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de hechos del proceso para cuyo esclarecimiento se necesita de conocimientos

especiales que no son del dominio del juez.

Es de caracter instrumental o cientifico porque es el medio para determinar la existencia
o no de un hecho. Esta fundado en la técnica y en la ciencia. Es un medio de prueba
cuya utilizacion sirve para la verificacion o esclarecimiento de ciertos hechos que no son

deducibles por el comun de las personas.

En el Coadigo Procesal Civil y Mercantil no se establecen especificamente requisitos para
la validez del dictamen; pero se regula en el Articulo 166 que se puede recusar a los
peritos por las mismas causales que las de los jueces; las cuales se encuentran
estipuladas en los Articulos 122 y 123 de la Ley Organismo Judicial. Es necesario
tomar en cuenta que Unicamente la parte que nombré a su perito, lo puede recusar

luego de su nombramiento.

El examen pericial versa sobre los datos procesales con respecto a los cuales el juez
necesita cierta apreciacién o enjuiciamiento. Este examen debe ser producido, ya sea a
instancia del propio juez o bien a peticion de la parte a quien interese que se lleve a
cabo; pero en uno y otro caso es el juez quien encarga a los peritos llevar adelante el
examen. Toda pericia extraprocesal no tiene ningun valor de prueba. Ejemplo: la

declaratoria de incapacidad.

Con relacion a su fuerza probatoria, el Articulo 170 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

regula que: “El dictamen de los expertos, aun cuando sea concorde, no obliga al juez,

29




quien debe formar su conviccion teniendo presentes todos los hechos cuya certeza se

haya establecido en el proceso.”

d) Reconocimiento judicial: Hace algunos afos se le denominaba a este medio de
prueba inspeccion ocular; sin embargo, esta denominacion era limitada para entender
la magnitud de la importancia de este reconocimiento por parte del juez; ademas para
la realizacién de este medio de prueba, no bastaba Unicamente con la vista, 0 mas
denominada, la impresion ocular; era también requisito para su aprobacion vy
valoracion la conviccion de certeza y la deduccion psicologica del juez sobre las
cosas, bienes muebles o inmuebles, personas y todo aquello perceptible por los

sentidos.

Otra caracteristica importante de este medio de prueba, es el reconocimiento judicial
directo del juez; es de suma importancia que sea el mismo juzgador que practique el

reconocimiento, el que dicte sentencia.
Se debe tomar en cuenta que todo aquello perceptible por los sentidos puede ser objeto
del reconocimiento judicial, ademas todo aquello en si mismo considerado en algunas

situaciones o respecto a la persona humana con sus caracteristicas.

Segun Hernando Devis Echandia: “Es una diligencia procesal, practicada por un

funcionario judicial, con el objeto de obtener argumentos de prueba para la formacion de
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su conviccién, mediante el examen y la observaciéon, con sus propios sentidos, de

hechos pasados, y en ocasiones de su reconstruccién.”*

e) Prueba documental o instrumental: Esta denominacion, se emplea para referirse
no solamente a la prueba por documentos, sino también a otros elementos de prueba
gue regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco; es bastante

generalizada la idea que identifica al documento con algo por escrito.

Existe la corriente que lo concibe como un objeto representativo, o sea un objeto que

intencionalmente reproduce o refleja el dato a probar o al que se refiere.

Hugo Alsina entiende la prueba instrumental como: “Toda representacion objetiva de un

pensamiento, la que puede ser material o literal.”*

Estos udltimos son propiamente: “Las escrituras destinadas a constatar una relacion

juridica y para las cuales se reserva el nombre de instrumentos.”’

En cambio, los otros documentos materiales (marcas, signos contrasefias, etc.) debe
demostrarse su existencia por medio de otro tipo de prueba; como la pericial y la

inspeccion ocular.

% Devis Echandia. Ob. Cit. Pag. 94
*® Alsina. Ob. Cit. Pag. 236
* Ibid.



a) Clasificacion de los documentos: Dos criterios corrientemente se sefalan, atendiendo

a la persona de quien proceden y al contenido. Atendiendo a la persona de quien
proceden los documentos son:

Publicos: generalmente aqui se incluyen los que proceden de notarios, empleados y
funcionarios publicos competentes y que estan extendidos con las solemnidades
requeridas por la ley.

Privados: son todos los demas.

Atendiendo a su contenido son:

El dispositivo: es el que se incorpora, una declaracién juridica constitutiva, un acto de
voluntad juridico negocial o de otra clase.

L1

Confesorios: testimoniales y ““scriptura pro scribente” (documentos privados). Entre
las otras clases de documentos, pueden mencionarse los testimoniales propiamente
dichos, los que contienen una confesién extrajudicial;, y por ultimo las anotaciones

favorables, las llamadas “scriptura pro scribente” (facturas, asientos en los libros de

comercio, libros auxiliares, etc.).

b. Fuerza probatoria: este tipo de documento probatorio se clasifica en:

Documentos publicos: el documento considerado en si mismo, deriva de él la
presuncion de autenticidad, lo que quiere decir que quien desee impugnarlo, debera
probar su falta de coincidencia en cuanto al contenido con el original; o su falsedad

si éste fuere el caso, o la falsedad del original.



- Documentos privados: la autenticacion del documento privado se establece por la”

presuncioén “iuris tantum” (existencia de hecho, salvo prueba en contrario). Autenticar

equivale a acreditar la certeza de fe a un documento.

f) Medios cientificos de prueba: Los medios cientificos de prueba se apoyan
estrictamente en la ciencia, por lo que tendran que ser medios dotados de mayor
efectividad, ya que se trata de poner a la ciencia al servicio del derecho procesal y de
la justicia. En la resolucién de los hechos controvertidos dentro del proceso, la
prueba se construye o produce con datos, objetos y fuentes que proporciona la

ciencia, la técnica y el arte.

En cuanto a la naturaleza de los medios cientificos, hay que mencionar que pretenden
una objetividad mas depurada, mediante la imparcialidad que sélo la ciencia puede
proporcionar; en contraposicion a los medios de prueba tradicionales que se ven
afectados por la subjetividad que deriva de la apreciacion de un individuo. Esta es la
diferencia basica entre los medios de prueba tradicionales y los cientificos; aunque hay
que aclarar que la objetividad de estos ultimos no es absoluta; porque aunque la ciencia
proporciona cierta garantia, la interpretacion y valoracion de los mismos se da mediante

el sistema de la sana critica, en la cual interviene la subjetividad del juez.

Los medios cientificos de prueba, son aquellos medios que aportan conocimiento al
juzgador, mediante el empleo de productos de la evolucion cientifica y técnica respecto a
los hechos controvertidos en el proceso. Los medios cientificos de prueba, son el

resultado de grandes descubrimientos o inventos, que en un momento dado se le
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presentan al juzgador con el objeto de que éste pueda apreciar y verificar la inexistencia

o existencia de hechos que se discuten.

Para cumplir su tarea de descubrir y verificar cientificamente la verdad, esta prueba
emplea los principios de la biologia, la fisica y la quimica, por ser ciencias basicas. Las
pruebas cientificas mas comunes son: Bactereolégico, hematologico, cablegaficas,
telefonica, telegrafica, radiografica, espectro, espectroscopia, espectografia, rayos X,

radioscopia, radiografia.

g) Presunciones: Es la actividad razonadora de que se vale el juez para descubrir
ciertos hechos que no parecen demostrados en el proceso. Francisco Carnelutti
define a las presunciones como: “Consecuencias deducidas de un hecho conocido

no destinado a hacer funciones de prueba, para llegar a un hecho desconocido.”*

La presuncion como prueba, constituye un silogismo, en el que la premisa mayor es el
principio general y la premisa menor el hecho conocido, siendo la conclusién el hecho

que se desea conocer.

Las presunciones se dividen en legales y humanas detalladas de la forma siguiente:

Las legales son las que la ley establece, cumplen una funcién extraprocesal, sustancial

muy importante, ademas de la funcidn indirectamente probatoria que cumplen. El

Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece en el Articulo 194 que las presunciones

%2 Carnelutti, Francisco. Estudios de derecho procesal. Pag. 312
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legales admiten prueba en contrario, a menos que la ley lo prohiba expresamente. Son
admisibles para este efecto, todos los medios de prueba cuando no exista precepto que

los sefiale taxativamente.

Las presunciones humanas, a diferencia de las legales, se deben al razonamiento légico

del juez como hombre y no al legislador, fundandose en hechos probados en el juicio.

La importancia de la prueba de Acido Desoxirribonucléico —ADN- en los procesos de
familia radica en que es un medio de conviccién contundente que no deja lugar a dudas
debido a que dicha prueba por ser un medio cientifico, se encuentra respaldada

mediante un informe de laboratorio firmado por profesionales de las ciencias quimicas.

En Guatemala, reviste importancia el hecho de que la prueba del Acido
Desoxirribonucléico, actualmente se estd practicando en los laboratorios del Instituto
Nacional de Ciencias Forenses -INACIF-, institucién que realiza dicha prueba con la
presencia de la madre, el hijo y el presunto padre; situacion que fortalece el proceso y le
garantiza al juzgador la emisién de una sentencia no sélo apegada a derecho, sino

certera.
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CAPITULO Il

2. El Acido Desoxirribonucléico (ADN), su funcién y diligenciamiento como

prueba en un juicio de filiacion

a conceptualizacion del Acido Desoxirribonucléico es: “Un acido nucleido que constituye

el codigo de la vida y que se puede localizar en el ntcleo de la célula.”®

Recientemente, los estudios de paternidad realizados a través del andlisis de Acido
Desoxirribonucléico, eran temas muy controvertidos. Su elevado costo y escasez de
laboratorios especializados restringia el uso de dichas pruebas a situaciones de extrema

necesidad; como casos policiales, o de investigacion medica.

Para asuntos familiares y judiciales, el encargo de un analisis biolégico de paternidad,
actualmente el analisis del Acido Desoxirribonucléico, ya es cosa de rutina gracias a los
espectaculares avances de la biologia y genética molecular, los analisis determinan la
paternidad, maternidad y otros niveles de parentesco. La prueba del Acido
Desoxirribonuciéico, se encuentra hoy disponible para el publico en general, ya sea para
confirmar una sospecha, presentar pruebas en un juicio o simplemente satisfacer la

necesidad o curiosidad, de las pruebas de filiacion por dicha prueba.

“La prueba del Acido Desoxirribonucléico, es el método mas confiable y contundente

para confirmar o negar la paternidad y se puede realizar por razones legales, médicas o

* Villanueva Cafiadas, Lorente Acosta. Medicina legal y toxicologia. Pag. 245
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personales, siempre dentro de la maxima discrecion y privacidad. Aunque las razones
que llevan a realizar una prueba del Acido Desoxirribonucléico, para determinar la
paternidad son muy diversas, una de las mas recurrentes son las motivaciones de orden
judicial. Ademas es un medio rapido, confiable y eficaz para resolver cuestiones que han
llegado a juicio, como disputas por hijos ilegitimos, divorcio, custodia, derechos de visita,

herencia o adopcion.”**

Actualmente, existen métodos de determinacién de paternidad muy sofisticados que no
requieren el uso de muestras de sangre como fuente; mediante el uso de un palillo
recubierto con algodén que se frota suavemente en la pared interna de la mejilla; se
obtiene una muestra apropiada para realizar la prueba de Acido Desoxirribonucléico,
extraido de las células de la cavidad bucal, es tan bueno como el de la sangre para

realizar un estudio para determinar la paternidad. Las ventajas de esta tecnologia son:

a) La toma de muestra es simple e inofensiva, no se requiere sangre. Puede realizarse
facilmente en un nifio pequefo o un bebé sin necesidad de asistencia especializada.

b) La muestra de Acido Desoxirribonucléico puede ser facilmente enviada por correo al
laboratorio.

c) La toma de muestra de Acido Desoxirribonucleico puede realizarse con total

discrecion y comodidad.

* Arzuello, Jeronimo. Ciencias de la salud. Pag. 472
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2.1. Evolucién del Acido Desoxirribonucléico

El Acido Desoxirribonucléico, de acuerdo a los estudios realizados: “Fue aislado por
primera vez de las células del pus y del esperma de salmoén y estudiado intensamente
por el suizo Friedrich Miescher, en una serie de investigaciones comenzadas en 1869.
Lo llamd nucleina debido a su participacién en el nicleo celular. Se necesitaron casi 70
afos de investigacion para poder identificar por completo los sillares principales y la

estructura del esqueleto de los acidos nucleidos.”®

“A principios de la década de 1940, dos genetistas estadounidenses, George Wells
Beadle y Edward Lawrie Tatum, proporcionaron las primeras pistas importantes.
Descubrieron que los genes dirigen la formacion de enzimas a través de las unidades
que los constituyen. Cada unidad, un polipéptido, esta producida por un gen especifico.
Este trabajo orient6 los estudios hacia la naturaleza quimica de los genes y ayudé a
establecer el campo de la genética molecular. Desde hace tiempo se sabe que los
cromosomas estan compuestos casi en su totalidad por dos tipos de sustancias
quimicas, proteinas y acidos nucléicos. Debido en parte a la estrecha relacién
establecida entre los genes y las enzimas, que son proteinas, al principio estas ultimas

parecian la sustancia fundamental que determinaba la herencia.”*®

“Sin embargo, en 1944, el bacteriélogo canadiense Oswald Theodore Avery demostrd
que el Acido Desoxirribonucléico, era el que desempefiaba esta funcion. Extrajo el Acido

Desoxirribonucléico, de una cepa de bacterias y lo introdujo en otra cepa. La segunda no

i www.geocities.com evolucion del ADN (Guatemala, 24 junio 2011).
% villanueva Cafiadas, Lorente Acosta. Ob. Cit. Pag. 145
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sb6lo adquirid las caracteristicas de la primera sino que también las transmitid a

generaciones posteriores. Por aquel entonces, se sabia que estaba formado por unas
sustancias denominadas nucledtidos. Cada nucleétido estaba compuesto a su vez por
un grupo fosfato, un azicar conocido como desoxirribosa, y una de las cuatro bases que
contienen nitrégeno. Las cuatro bases nitrogenadas son adenina (A), timina (T), guanina

(G) y citosina (C).”"

“En 1953, el genetista estadounidense James Dewey Watson y el britanico Francis Harry
Compton Crick, aunaron sus conocimientos quimicos y trabajaron juntos en la estructura
del Acido Desoxirribonucléico. Esta informacion proporciond de inmediato los medios
necesarios para comprender cdmo se copia la informacién hereditaria. Watson y Crick
descubrieron que la molécula de Acido Desoxirribonucléico esta formada por dos
cadenas alargadas que se enrollan formando una doble hélice, algo parecido a una larga
escalera de caracol. Las cadenas, o lados de la escalera, estan constituidas por
moléculas de fosfato e hidratos de carbono que se alternan. Las bases nitrogenadas,
dispuestas en parejas, representan los escalones. Cada base esta unida a una molécula
de azucar y ligada por un enlace de hidrégeno a una base complementaria localizada en
la cadena opuesta. La adenina siempre se vincula con la timina, y la guanina con la

citosina.”3®

“La base de cada cromosoma es una molécula larga del Acido Desoxirribonucléico
formada por dos cadenas, la produccién de dos dobles hélices idénticas dara lugar a dos

cromosomas idénticos.

" Watson J, Crick. Estructura molecular de los acidos nucléicos; una estructura para el acido
nucléico desoxirribosa. Pag. 164
% |bid.
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La estructura del Acido Desoxirribonucléico, es en realidad mucho mas larga que la del ~"""

cromosoma, pero se halla muy condensada. Ahora se sabe que este empaquetamiento
se basa en diminutas particulas llamadas nucleosomas, sélo visibles con un microscopio

electrénico potente.”®

“El Acido Desoxirribonucléico, esta enrollado secuencialmente alrededor de cada
nucleosoma formando una estructura en forma de rosario. Entonces la estructura se
repliega aun mas, de manera que las cuentas se asocian en espirales regulares. Por
esta razon, tiene una configuracion en espiral enrollada, parecida al filamento de una
bombilla. Tras los descubrimientos de Watson y Crick, quedé el interrogante de saber
como el Acido Desoxirribonucléico, dirigia la formacion de proteinas, los compuestos
principales de todos los procesos vitales. Las proteinas no son sélo los componentes
principales de la mayoria de las estructuras celulares, sino que también controlan casi
todas las reacciones quimicas que se producen en la materia viva. La capacidad de una
proteina para formar parte de una estructura, o para ser una enzima que influye sobre la
frecuencia de una reaccién quimica particular, depende de su estructura molecular. Esta
estructura depende a su vez de su composicion. Cada proteina esta formada por uno o
mas componentes denominados polipéptidos, y cada polipéptido esta constituido por una
cadena de subunidades llamadas aminoacidos. En los polipéptidos hay veinte tipos
distintos de aminoacidos. Al final, el nimero, tipo y orden de los aminoacidos en una

cadena determina la estructura y funcion de la proteina de la que forma parte.”

% Arzuello, Jeronimo. Ob. Cit. Pag. 472
2 Watson, J, Crick. Ob. Cit. Pag. 165
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2.2. Forma de transmisién del Acido Desoxirribonucléico

EL Acido Desoxirribonucléico: “Contenido en todas las células de cada persona es
transmitido de los padres a los hijos de generacidn en generacién. Una sola cadena del
Acido Desoxirribonucléico, localizado en las células, contiene muchos genes. Todos
estos genes son necesarios para construir cada uno de los 6rganos del cuerpo, corazon,

higado, estomago, pulmones, ojos, etc; para hacerlos funcionar.”"’

“Esta informacion es para indicar que las bandas de Acido Desoxirribonucléico, es Unica
para cada persona como es la huella dactilar, logrando realizar por lo tanto una

identificacién individual clara y precisa.”*?

En ciertos puntos de la secuencia de Acido Desoxirribonucléico, existen piezas que
varian de persona a persona. Aunque todas son similares, la que se hereda de los

padres nunca se combina de la misma manera.

Estas variaciones individuales en la secuencia del Acido Desoxirribonucléico, es lo que
hace, a nivel genético, diferentes el uno del otro. En otras palabras, los genes son como
manuales de instruccién para el cuerpo. Son las indicaciones para construir todas las

proteinas que hace que el cuerpo funcione.

! Arzuello, Jeronimo. Ob. Cit. Pag. 472
“2 Ibid.
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2.3. Estructura del Acido Desoxirribonucléico

“El ADN esta formado por un azlcar (2- desoxi-D-ribosa), acido fosférico y bases
nitrogenadas (adenina, guanina, citosina y timina). Su estructura es la de una doble
hélice en la que las bases se encuentran situadas en el interior de la molecula y los
grupos fosfato se disponen en el exterior. Las bases nitrogenadas se unen siempre del
mismo modo (adenina con timina y guanina con citosina) a través de puentes de
hidrégeno. La estructura se mantiene estable gracias al apilamiento de las bases en el
centro de la molécula. Las dos hebras qgue forman la cadena presentan orientaciones

opuestas.”*®

“Dentro de la estructura molecular se encuentran dos tipos de acidos nucleidos: el Acido
Desoxirribonucléico, y el Acido Ribonucléico. Son componentes principales de las
células. Reciben la denominacion de acidos nucléicos porque el Acido
Desoxirribonucléico fue aislado por primera vez del nicleo celular, pero tanto el ADN
como el ARN se encuentran también en otras p_artes de las células. Son cadenas
constituidas  por  unidades  monomeéricas llamadas nucleotidos, siendo

dexorribonucleétidos.”*

“Asimismo el Acido Desoxirribonucléico es portador de la informacién genética, que esta

codificada en la secuencia de bases. Esta presente en los cromosomas y en el material

3 Watson, J, Crick. Ob. Cit. Pag. 166
“ Ibid.




cromosomico de organulos celulares como mitocondrias y cloroplastos, y también esta ’

presente en algunos virus.”*®

2.4. Prueba de filiacion mediante el Acido Desoxirribonucléico

“El Acido Desoxirribonucléico es el material genético en las células del cuerpo. Cada
célula nucleada tiene 46 cromosomas, con excepcion de las células de esperma del
hombre y el évulo de la mujer, que contienen solamente 23 cromosomas. En el momento
de la concepcidn, hay 46 cromosomas necesarios para crear una persona. Por eso, una
persona recibe una mitad de su material Acido Desoxirribonucléico, genético de su

madre, y la otra mitad del padre biolégico.”*®

La prueba del Acido Desoxirribonucléico, es el método mas preciso que existe debido a
gue cada persona es Unica. Esta basada en un analisis exacto de los perfiles genéticos
de la madre, del nifio(a) y del presunto padre. Si se conocen los perfiles genéticos de la
madre y de su hijo(a), el perfil genético del padre puede ser deducido con certeza casi

total.

“La prueba del Acido Desoxirribonucléico es la forma mas precisa para determinar la
paternidad. Si los modelos entre el nifio y el presunto padre no aparecen en dos 0 mas
sondas, entonces el presunto padre es excluido 100% lo que significa que €l tiene una

probabilidad de 0% de paternidad -- no puede ser el padre biologico del nifio.”*’

*® I bid
*% Arzuello, Jerénimo. Ob. Cit. Pag. 472
7 Ibid.
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“Si los modelos Acido Desoxirribonucléico, aparecen entre la madre, el nifio y el presunto' ’
padre con cada sonda, entonces podemos calcular una probabilidad de paternidad de
99.9%. La mayor parte de las cortes, jurados de los Estados Unidos aceptan resultados

de 99.0% como evidencia de paternidad.”*®

La prueba del Acido Desoxirribonucléico, es el método mas confiable y contundente para
confirmar o negar la paternidad y se puede realizar por razones legales, médicas o

personales; siempre dentro de la maxima discrecion y privacidad.

De esta manera, se beneficia a las mujeres que buscan reconocimiento de filiacion para
sus hijos. También es solicitada por hombres que desean demostrar que estan siendo
acusados falsamente de ser padres biolégicos de un nifio que es imputado como suyo.
Algunos hombres simplemente la usan para absolver una duda antigua (muchas veces
sin conocimiento de la madre, cuya participacién no es indispensable). Asimismo, es una

prueba usada en litigios por razones de herencia, casos forenses, etc.

El desarrollo de la tecnologia por Acido Desoxirribonucliéico, en Latinoamérica ha
permitido ingresar al siglo XXI con plena capacidad para aprovechar los beneficios
médicos que sobrevendran como consecuencia del conocimiento de los detalles

moleculares del genoma humano.

* |bid.
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2.5. Regulacién del Acido Desoxirribonucléico como prueba de filiacién en

Guatemala

En el dos mil ocho, con gran jubilo recibié la poblacion guatemalteca la sancién del
Decreto 39-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala; con el que se obliga a los

supuestos padres a un examen del Acido Desoxirribonucléico o ADN.

Enrique Naveda, el 23 de agosto de dos mil ocho, en el diario escrito El Periédico,
edicién electrénica, indico: “Alvaro Colom, sanciond la Ley de Paternidad Responsable
en la mafiana de ayer. El Decreto 39-2008, una reforma al Cddigo Civil, limita a dos los
métodos para probar la paternidad ante un juez: el anélisis de Acido Desoxirribonucléico,
y la imposibilidad fisica de relaciones entre la madre y el supuesto padre en los tres

meses anteriores al embarazo.”*®

En la referida nota menciona: "De la ley me gusta esa parte, de que quien se niegue a
someterse a la prueba, ya es padre de familia, y subrayé la idea de que tendra un efecto
disuasivo en los adolescentes, que ahora lo pensaran dos veces antes de meterse en

problemas.”®

De conformidad con la nota en cuestién, la frase del presidente, gané los aplausos de

una sala llena de organizaciones de mujeres.

*° Naveda, Enrique. Presidente sanciona Ley de Paternidad Responsable. www_elperiddico.com
(Guatemala, 23 de agosto de 2008)
% Ibid.
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La nota de prensa comentada sefiala: “Un error en la legislacion nacional, facilitaba la
irresponsabilidad de algunos padres, dijo el mandatario, y lo ilustré con cifras: hasta el 28
por ciento de nifios en algunos lugares de las provincias, y el 19.9 por ciento de la capital
padecen el abandono de su progenitor. Sigue sefialando: A diferencia del resto de leyes,
que reciben el visto bueno presidencial sin mayor publicidad, ayer se adorné la sancion
del nuevo Decreto, con un acto en el Palacio Nacional de la Cultura. Colom estuvo
acompafado por Sandra Torres, primera dama e impulsora de la ley; la secretaria
presidencial de la mujer, Sonia Escobedo; y el secretario general de la presidencia,

Carlos Larios.”"

Concluye la nota antes citada de la siguiente manera: “Escobedo cifré en 22 por ciento la
cantidad de hogares guatemaltecos encabezados por mujeres. En su discurso, Colom
habia recalcado el papel de la mujer como centro de accion de la sociedad y la familia.
Un juez debera ordenar el examen de ADN, y se podra realizar en cualquier laboratorio
apto. El Decreto no fija quién cubrira los gastos, aunque se hablé de que seria el padre
en caso de un resultado positivo, y la madre en el contrario. La Universidad Mariano
Galvez cobra de Q3 mil a Q6 mil. El precio internacional oscila entre Q3 mil 500 y Q5

mil,!l52

La alegria de muchas organizaciones de mujeres por el Decreto se debié a que, a pesar
de que para la filiacion judicial es necesario iniciar un proceso ordinario de filiacién que

por su naturaleza es tardado, oneroso y desgastante, debido a las innumerables

acciones de impugnacion y oposiciones a las que puede ser objeto; al contar con una

1 I bid.
*2 |bid.
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norma que obliga al padre a someterse a la prueba del ADN, o en caso de negativa de
someterse al examen se tendra como prueba de la paternidad; se evita que el proceso
ordinario de filiacion se prolongue por mucho tiempo, debido a la contundencia del
examen de ADN. Es de hacer notar que estos procesos, antes de cobrar vigencia el
Decreto, al carecer de medios cientificos de prueba que les dieran validez, se
estancaban en los juzgados, tardando hasta cinco afios o mas para resolverse; pues el
objetivo de la parte demandada al interponer innumerables acciones de impugnacion y
oposiciones, era de desesperar a la parte demandante por el desgaste psicologico y

sobre todo econdmico que implicaban dichos procesos.

Ahora bien, con la reforma al Cédigo Civil, surge la interrogante:, ;qué tanto cambio la
situacion de los menores que reclaman una filiacion?; con el objeto de darle una
respuesta a esta interrogante, se cita el Articulo 2 del Decreto 39-2008 del Congreso
de la Republica de Guatemala, el cual reformé el Articulo 221 del Cédigo Civil quedando
de la siguiente manera: “La paternidad puede ser judicialmente declarada: 1°. .... 5°.
Cuando el resultado de la prueba biolégica, del Acido Desoxirribonucléico —ADN-,
determine cientificamente la filiacion con el presunto padre, madre e hijo. Si el presunto
padre se negare a someterse a la practica de dicha prueba, ordenada por juez
competente, su negativa se tendra como prueba de la paternidad, salvo prueba en
contrario. La prueba del Acido Desoxirribonucléico —~ADN-, debera ser ordenada por
juez competente, pudiendo realizarse en cualquier institucion de caracter publica, o
privada, nacional o extranjera especializadas en dicha materia. Este medio de prueba,

debera cumplir con los requisitos establecidos en la ley para su admisibilidad. En juicios
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de impugnacién de paternidad o maternidad, sera admisible en iguales condiciones y

circunstancias, la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucléico —~ADN-.”

De conformidad con el articulo reformado, el juez de familia puede declarar judicialmente
la paternidad ademas de lo regulado con anterioridad; cuando el demandante solicite la
prueba cientifica del Acido Desoxirribonuciéico ~ADN-; pero por supuesto cuando el
resultado de ésta, determine cientificamente la filiacion con el presunto padre, madre e

hijo.

Sin embargo, lo mas importante de la reforma introducida es la que regula que si el
presunto padre se negare a someterse a la practica de dicha prueba, ordenada por juez
competente, su negativa se tendra como prueba de la paternidad, salvo prueba en
contrario; lo que significa que después de haberse abierto a prueba el proceso vy
ordenado por el juzgado su diligenciamiento, el demandado no compareciere, el juez sin
mas tramite debera resolver y declarar la paternidad del demandado con el menor de
edad demandante, ordenando inmediatamente al Registro Civil correspondiente la

inscripcion de dicha filiacion.

No se puede dudar de la importancia de la norma citada, pues si el demandado se
somete a la prueba o se negare a ella, el juez debera resolver inmediatamente la
situacion; sin embargo, hay que hacer notar que en dicha reforma en ningun momento
se reguld un procedimiento especifico para diligenciar este medio de prueba; por lo
consiguiente, éste debe realizarse dentro del periodo de prueba del juicio ordinario de

filiacién; proceso que por naturaleza es tardio, y oneroso y antes de llegar a dicho
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periodo, los litigantes interponen una serie de acciones e impugnaciones que tarda entre
uno a dos afnos, aunado a ello el enorme formalismo exigido por los tribunales de justicia,
lo convierte en lento, costoso y desgastante para las partes; en especial la parte mas
débil de la relacion procesal que en este caso es la mujer que forma parte del proceso y

por supuesto el menor de edad.

Sobre este tema, es importante sefalar que el Decreto 39-2008 del Congreso de la
Republica de Guatemala en su tercer considerando regula que: “El juicio ordinario para
reconocimiento de paternidad constituye un proceso largo y desgastante para la mujer,
que en muchos casos afronta un litigio vergonzoso, e incluso para el menor por lo que,
algunas veces prefiere no recurrir a la via judicial, dejando de esta forma en desamparo
emocional y econémico a los menores de parte de sus padres, siendo por lo tanto la
prueba de ADN, idénea para estos procesos con un 99.99% de certeza, cumpliendo de
esta forma con la aplicacién de la ley en forma pronta y cumplida y no sometiendo a las

mujeres a juicios que menoscaban su dignidad y la de sus hijos.”

De lo anterior se puede deducir, que el fin Gltimo del Decreto 39-2008 aprobado por el
Congreso de la Republica de Guatemala, es evitar que la solicitud de declaraciéon judicial
de paternidad se siga tramitando en un proceso largo y desgastante como lo es el juicio
ordinario; sin embargo, debido a un lapsus, no se regulé un procedimiento especifico
para dicha problematica; en consecuencia, el mismo se sigue tramitando en esta clase

de juicio.
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Por otro lado, algunos discuten si la presuncién que establece la ley, en relacién a que si

el demandado se negare a comparecer se tenga como prueba de paternidad; es
inconstitucional, pues colisiona con el derecho constitucional de la intimidad y la garantia
de no declarar contra si mismo, consagrado en el Articulo 16 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, que regula: “En proceso penal, ninguna persona puede
ser obligada a declarar contra si misma, contra su cényuge o persona unida de hecho

legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley.”

En este sentido, la doctrina sefiala que la argumentacion anterior no es valida, pues si
bien la garantia es operante en materia penal, en estos casos esta en juego, por otra
parte el derecho a establecer la propia identidad; debiendo prevalecer en todo caso el
interés superior del nifio, pues son estos los que generalmente solicitan |la declaracién de
filiacion; interés garantizado por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
sobre todo después de la incorporacion de las declaraciones y tratados internacionales;
en especial el Articulo 7 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifno, ratificada por el
Estado de Guatemala, que literalmente establece: “El nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por

ellos.

Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacidon nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro

modo apatrida.”
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No obstante lo anterior, hay casos excepcionales en los que no resulta un indicio la
negativa en contra del demandado; cuando por razones de salud o de fuerza mayor del

demandado, pueda ser aceptable esa negativa.

En el caso de la intimidad, si bien la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
no menciona expresamente el derecho a la intimidad, en diversas disposiciones de ella
se establecen aspectos parciales de aquél; de donde se infiere que los legisladores lo
tuvieron presente, tales como las garantias de: La inviolabilidad del domicilio, de la
correspondencia, documentos y libros en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion; la declaracién contra si mismo y contra
parientes, entre otras; por lo que se considera que tampoco colisiona con este derecho,

pues debe prevalecer siempre el interés superior del nifio y el derecho a la identidad.

2.6. EIl diligenciamiento de la prueba del Acido Desoxirribonucléico en los

tribunales de familia

De acuerdo al anélisis anterior, en la actualidad el proceso de filiacion judicial, por
carecer de procedimiento especifico, se sigue tramitando en juicio ordinario; por lo que el
diligenciamiento de la prueba del ADN debe realizarse en el periodo de prueba que la ley
regula para ese proceso, el cual es de 30 dias, que puede ampliarse por 10 dias mas o

por 120 si se ofrecen pruebas que deban recibirse fuera de la Republica.

En conclusion, si bien es cierto la prueba del Acido Desoxirribonucléico, acorta el tiempo

del juicio ordinario de filiacion; éste sigue tramitéandose en este tipo de proceso, por lo

52



que para tener un panorama sobre la sustanciacién de dicho juicio y posteriormente
hacer un analisis comparativo, a continuacion se detallan los pasos del mismo de

acuerdo al Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Demanda: Se presenta la demanda y se hace una relacién de los hechos en que se
funda; cumpliéndose con los requisitos establecidos en los Articulos 61, 79, 106 y 107,
se invoca la fundamentacion de derecho en que se apoya, la pretension, se ofrecen las

pruebas y se formula la peticion en términos precisos.

Primera resolucion: Presentada la demanda en la forma establecida por la ley, el juez la
admitira y emplazara a los demandados, concediéndoles audiencia por nueve dias

comunes.

Excepciones previas: Dentro de los seis dias de emplazamiento, podran interponerse las
excepciones previas; Articulos 116, 120, 121 del Codigo Procesal Civil y Mercantil

guatemalteco.

Ampliacion y modificacion de la demanda: Antes de ser contestada, el actor puede

ampliar o modificar su demanda.

Actitud del demandado: El demandado puede tomar una actitud pasiva, ya sea rebeldia

o contumacia; Articulos 113 y 114 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil o puede tomar

una actitud activa, mediante la contestacion afirmativa o negativa de la demanda;
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asimismo podra interponer al contestar la demanda excepciones perentorias o la

reconvencion.

Conciliacion: Podran los tribunales de oficio o a instancia de parte citar a conciliacion a
las partes, en cualquier estado del proceso. Si las partes llegan a un avenimiento se
levantara acta firmada por el juez o presidente del tribunal, y en su caso por las partes 0
sus representantes debidamente facultados para transigir y por el secretario; Articulo 97

del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Periodo de prueba: Si hay hechos controvertidos se abre a prueba el proceso por el
término de treinta dias; tal como lo regula el Articulo 123 del Coédigo Procesal Civil y
Mercantil. Este se declara vencido si las pruebas ofrecidas se han practicado, o si las

partes de comun acuerdo lo piden.

Solicitud de prérroga del periodo de prueba: Debe hacerse tres dias antes de que
concluya el término ordinario. Se tramita en incidente, este término podra ampliarse por

diez dias mas en razon de la distancia.

Periodo extraordinario de prueba: Si en la demanda o su contestacion, se ofrecen
pruebas que deban recibirse fuera de la Republica y procedan legalmente a solicitud de
parte; el juez fijara un término improrrogable que no exceda de ciento veinte dias, el

que inicia a contarse juntamente con el periodo ordinario de prueba.
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Vista: Concluido el término de prueba, el secretario lo hace constar, sin providencié;
agrega autos, pruebas rendidas y da cuenta al juez y éste de oficio sefala el dia y hora
para la vista dentro de un término de diez dias; oportunidad en que pueden alegar de
palabra o por escrito los abogados de las partes y éstas si lo piden; la vista puede ser

publica.

Auto para mejor proveer: Concluido el término de la vista, en un plazo de quince dias, los
jueces vy tribunales, antes de pronunciar su fallo, podran acordar para mejor proveer que
se traiga a la vista cualquier documento que crean conveniente para esclarecer el
derecho de los litigantes o que se practique cualquier reconocimiento o avalio que

consideren necesario o que se amplien los que ya se hubiesen hecho.

Sentencia: Efectuada la vista, se dictard sentencia conforme al Articulo 198 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil y 142 de la Ley del Organismo Judicial.

2.7. Lareclamacion de la filiacién extramatrimonial en el derecho argentino

Como se ha dicho, la reclamacién de la filiacidon extramatrimonial es una accion que
tiene el hijo o su/s representante/s legal/es para reclamar su filiacion; en el caso

invocado, la accién que tiene el hijo para reclamar el reconocimiento paterno.

En Argentina se tiene como norma aplicable el Articulo 254, 2° parrafo del Cédigo Civil,
que establece: “Los hijos pueden también reclamar filiacidon extramatrimonial contra

quien consideren su padre o su madre. En caso de haber fallecido alguno de los padres,
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la accién se dirigira contra sus herederos universales. Esta acciéon podra ser promovida

por el hijo en todo tiempo.”

Los sujetos involucrados en el caso en analisis son: El hijo, quien en este caso tiene
legitimacién activa, para reclamar el reconocimiento de su presunto padre; y el presunto

padre bioldgico, que es contra quien se ejerce esta accion, legitimacion pasiva.

La prueba del Acido Desoxirribonucléico, para determinar la paternidad en los casos de
filiacion extramatrimonial, esta regulada en la Republica de Argentina, en base a lo

siguiente:

La prueba del Acido Desoxirribonucléico, es una de las pruebas bioldgicas mas precisas
de las que existen hasta la actualidad. Su examen permite obtener una huella genética
del individuo a partir de una muestra de sangre, semen, cabello u otro tejido cualquiera.
Analizando las secuencias del Acido Desoxirribonucléico puede establecerse con
exactitud absoluta la herencia genética; superando los margenes de duda de la prueba

de Histocompatibilidad (HLA).

La negativa a someterse a la prueba de Acido Desoxirribonucléico, como a cualquier otro
tipo de prueba bioldgica en los supuestos de reclamacion de filiacién tanto matrimonial
como extramatrimonial; hara presumir el acierto de la posicién contraria a la que
sostiene en juicio a quien se niega a las pruebas; pues ninguna otra actitud en principio,
puede justificar esa actitud, cuando se esta discutiendo el estado de familia de una

persona.
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esta presuncién se encuentra legislada en la Ley 23.511 de Argentina que organiza el
Banco de Datos Genéticos, y que en su Articulo 4° establece: “Cuando fuese necesario
determinar en juicio la filiacion de una persona y la pretension apareciese verosimil o
razonable. Se practicara el examen genético que seré valorado por el juez teniendo en
cuenta las experiencias y ensefianzas cientificas en la materia, la negativa a someterse
a los examenes y analisis necesarios constituird indicio contrario a la posicion
sustentada por el renuente. Los jueces nacionales requeriran ese examen al Banco de
Datos Genéticos admitiéndose el control de las partes y la designacion de consultores
técnicos. El Banco de Datos Genéticos, también evacuara los requerimientos que

formulen los jueces provinciales segtn sus propias leyes procesales.”

En todo proceso judicial las evidencias o pruebas son determinantes para que el
juzgador tome una acertada decision. En Guatemala, con la entrada en vigor del
Decreto 39-2008 del Congreso de la Republica que regula la utilizacion de la prueba
biolégica del Acido Desoxirribonucléico para determinar cientificamente la filiacion con el
presunto padre, madre e hijo; se facilité el trabajo de los juzgadores y efectivamente ha
funcionado convenientemente la utilizacion de dicha prueba segin lo manifestado por los
oficiales de los tribunales de familia. Por otra parte, segin empleados administrativos
del Instituto Nacional de Ciencias Forenses, manifestaron la creciente demanda de la
prueba del Acido Desoxirribonucléico, solicitada por juez competente, en el presente

caso, del ramo de familia.

Actualmente, existen en Guatemala 4 laboratorios que pueden realizar la prueba

cientifica del ADN; siendo los siguientes: Laboratorio de la Universidad Mariano Galvez,
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Laboratorio del Instituto Nacional de Ciencias Forenses, Laboratorio Tecnodiagnésis de "<

Guatemala y Laboratorio Bio-Synthesis, Inc.
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CAPITULO I

3. La prueba anticipada

Las diligencias de prueba anticipada, como su nombre lo indica, son medidas
instructorias realizadas antes de su oportunidad legal; su funcién es: “Procurar que las
partes puedan producir y conservar pruebas de las que, si se espera el momento de su
produccién legal, se corre el riesgo de que se pierdan por el transcurso del tiempo o

alteracién natural o artificiosa de hechos o cosas.”

Un sector de la doctrina ha sefalado que: “Las diligencias de prueba anticipada no
constituyen medidas cautelares porque el tnico punto de contacto entre ambas es el de
conjurar el “periculum in mora”; puesto que para la procedencia de dichas medidas,
ademas de tal requisito, es necesario que el peticionante exhiba la denominada
“verosimilitud en el derecho” y preste contracautela suficiente; agregando que mientras
las medidas cautelares, son provisionales y pueden ser modificadas, sustituidas o
dejadas sin efecto, la prueba anticipada, una vez producida es definitiva, inmodificable y

no puede dejarse sin efecto, salvo la declaracién de nulidad.5

De conformidad a un enfoque metodolégico de tipo dogmatico, se considera que el
caracter definitorio y esencial, que constituye la esencia de las medidas cautelares esta
dado por la anticipaciéon sustitutiva de un momento procesal hipotético, en razén del

peligro en la demora. Luego, si esas medidas requieren para su procedencia que se

%3 Dj Lorio, Alfredo José. Prueba anticipada. Pag. 10
54 Zinny, Jorge Horacio. Diligencias preliminares y prueba anticipada. Pag. 119
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acredite la llamada: verosimilitud del derecho; que se preste contracautela; que se dicten
“inaudita altera et parts;” sin antes oir a las partes o que resulten en todos los casos
provisorias, constituyen aspectos secundarios del fenémeno cautelar que no se vinculan
con su esencia. Esto no significa que esos aspectos carezcan de importancia en la

practica; lo que se pretende destacar es que los arboles no impidan ver el bosque.

Desde el punto de vista pragmatico, es necesario diferenciar el lenguaje del legislador
del de la ciencia juridica que el primero suele adaptar con cierto retraso o con errores vy,
el segundo se manifiesta no sélo en mandatos cuyo incumplimiento tiene fijada una
sancién, sino también en definiciones y clasificaciones; que sirven para esclarecer la

interpretacion de las normas, pero que tienen una importancia doctrinaria relativa.

3.1. Concepto de prueba anticipada

La prueba anticipada es un modo excepcional de producir la prueba. Ahora, si bien la
prueba anticipada se vincula mas a la medida precautoria, no puede dejar de sefialarse
que es imposible aplicar los principios de las medidas cautelares a la prueba anticipada.
La medida cautelar se ejecuta sin la presencia del contradictor, la produccion de prueba,
no. El control de la contraparte es necesario y su incorporaciéon al proceso puede ser
definitiva e imposible de preveer en el futuro; a diferencia de las medidas precautorias,
que se les puede sustituir, modificar o dejar sin efecto en cualquier etapa del proceso.

Por eso es fundamental la observancia del principio de bilateralidad.
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Peligro en la demora: La ley regula que se requiere la prueba anticipada cuando se ST

tengan motivos justificados para temer que la prueba pudiera resultar de imposible o

dificultosa produccion.

En la doctrina algunos autores sefialan que es necesario que esos motivos resulten
acreditados sumariamente mediante algun tipo de prueba; ya que si el tribunal puede
acceder sin sustanciacién alguna, a menos que lo pedido resultare manifiestamente
infundado, considerandose que el pronunciamiento sobre esta cuestion debe basarse en
las causas invocadas y no en causas acreditadas; ello es consecuente con el concepto
mismo de prueba anticipada, en la medida en que el juez sélo determina la procedencia

de esta medida y no la verosimilitud del derecho.

Otra corriente, en cambio, es proclive a requerir que se acrediten los requisitos de
procedencia, introduciendo la duda de si debe procederse como en las medidas

cautelares, en que esa acreditacion debe efectuarse materialmente y en forma sumaria.

3.2. Objeto de la prueba anticipada

El objeto de la prueba anticipada es que sin necesidad de entrar a someter alguna
decision al juez; con la tramitacién de un juicio de conocimiento de por si de larga
duracién y costo altisimo en honorarios profesionales; se puede utilizar como una forma
de preparar de manera anticipada alguna prueba o medio de prueba que conlleve a un
aseguramiento de las resultas de un juicio posterior; en el entendido de que dicho

diligenciamiento anticipado conlleva también que el resultado de las mismas pueden
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agregarse al juicio principal; como medio de prueba dentro de dicha demanda de
caracter ordinario y en el mejor de los casos a la no tramitacién de ningun juicio; en

virtud de una conciliacion oportuna entre las partes.

3.3. Procedencia de la prueba anticipada

De conformidad con el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, se entiende que no hay una
regla fija, toda vez que el juez debe apreciar la procedencia de estas medidas, cuando
tuviere motivos para temer que la produccion de las pruebas que se indican pudiere
resultar imposible o muy dificultosa; inclusive en el Articulo 105 de dicho cuerpo legal se
establece que: “El juez podra, asimismo, admitir otras pruebas anticipadas, ademas de
las que se mencionan en esta seccidn, si las estima oportunas y conducentes.” Esto
implica que el juzgador tendrd en cuenta, ante cada caso concreto, si tal como sucede
con las medidas cautelares en general, se ha acreditado, la probabilidad del “periculum
in mora”; consistente en demostrar, aunque sea con un grado bajo de probabilidad, de
que si no se realiza en forma anticipada la prueba solicitada; existen motivos suficientes
para temer que su produccion pueda frustrarse o en otros casos, pueda causar un dano

grave por la demora.

En algunos casos resultara necesario acreditar sumariamente el “periculum in mora” con
un grado de probabilidad mediante el conocimiento sumario; como por ejemplo: para
acreditar la ancianidad del testigo; o que el mismo padece una enfermedad grave; o que

esta proximo a ausentarse del pais definitivamente, o por un tiempo prolongado.
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El solo temor de no poder contar con un elemento de prueba, sin justificar objetivamente
los motivos de la sospecha que se enuncia, resulta insuficiente para que se disponga el
secuestro de la documentacién en poder de la parte contraria; requerido como medida

de prueba anticipada por la parte actora como medida de prueba anticipada.

En otras ocasiones, esa prueba no sera menester porque el peligro se encuentra
implicito; por ejemplo: para que sea procedente la prueba informativa documental, basta
con probar que estd a punto de vencer el plazo de conservaciéon de los documentos
donde constan los datos requeridos. Esto demuestra que si se espera que se inicie la
etapa probatoria puede producirse la destruccion de dichos documentos y con ello

frustrarse la produccion de la prueba.

En materia de pretensiones resarcitorias, es procedente por ejemplo que se ordene una
pericia mecanica en forma anticipada, acreditando con un grado de probalidad que el
bien objeto de esa prueba esta a punto de ser arreglado, con lo cual se frustraria el

peritaje.

La conceptualizacion de la prueba anticipada como una especie de medida cautelar,
permite que el interesado utilice el conocimiento sumario a fin de acreditar “inaudita
altera et parts” (sin antes oir a las partes), con un grado de verosimilitud, el “fumus bonis
iuris” (apariencia de buen derecho) que torna procedente dicha prueba; esto es, de que
en caso de no hacerse lugar inmediatamente al pedido, la prueba en cuestion puede

resultar de produccién dificultosa o imposible.
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3.4. Clasificacién de la prueba anticipada

Como fue sefialado, la prueba anticipada es una diligencia que pretende preparar prueba
o conocer hechos para la accion futura; el Codigo Procesal Civil y Mercantil las regula en

los Articulos 98 al 105 bajo el titulo de pruebas anticipadas y son las siguientes:

a) Posiciones y reconocimiento de documentos: Se refiere al interrogatorio que,
llenando determinados requisitos, puede dirigir una persona a aquélla de quien le
interesa obtener confesion judicial. Normalmente, esta diligencia no se pide
previamente sino que se practica como prueba durante la tramitacion del proceso,
pero, en algunos casos es conveniente obtener la declaracion de una parte con
anticipacion, para preparar la prueba, talvés la Unica con que se fundamentara la

pretension que se deducira en juicio.

Segun el Codigo Procesal Civil y Mercantil, las partes para preparar el juicio, pueden
pedirse reciprocamente declaracion jurada sobre hechos personales conducentes, lo
mismo que reconocimiento de documentos privados (Articulo 98 parrafo primero). Como
a esta diligencia le son aplicables las normas relativas a la declaraciéon de las partes;
debe tenerse presente que conforme al Articulo 130 parrafo final del cuerpo legal
citado: “A la misma parte no puede pedirse mas de una vez posiciones sobre los mismos

hechos.”

Por otra parte, el Articulo 98 parrafo tercero del mismo cuerpo legal regula que: “El

articulante debera indicar en términos generales, en su solicitud, el asunto sobre que

64



versara la confesion, y acompanara el interrogatorio en plica. Sin llenar este requisito no ™

se dara curso a la solicitud. El juez calificara la procedencia de las preguntas al abrir la

plica para recibir la declaracion.”

b) Exhibicion de documentos, bienes muebles y semovientes: En cuanto a la
exhibicién de documentos, el Articulo 99 del Codigo Procesal Civil y Mercantil
establece que: “Cuando se pida la exhibicion de documentos debera indicarse en
términos generales el contenido del documento y probar que éste se encuentra en
poder del requerido. Si el obligado a exhibir el documento no lo presentare en el
término fijado para el efecto, o no indicare el lugar en que se encuentra, se tendra por
probado en su contra el contenido que el solicitante de la medida le atribuya en su

solicitud.”

En lo relativo a la exhibicién de bienes muebles y semovientes, el Articulo 101 del citado
Cédigo establece: “Si una vez decretada la exhibicién de bienes muebles y semovientes,
el obligado no cumpliere con exhibirlos en el término que se le fije, el juez ordenara el
secuestro de los mismos, nombrando depositario. Si el secuestro no pudiere hacerse
efectivo por ocultacion o destruccion, el juez fijara provisionalmente los dafos y
perjuicios, pudiendo el solicitante pedir que se trabe embargo preventivo sobre otros

bienes del requerido.”

En este caso el riesgo de ocultacién o destruccién de los bienes muebles o semovientes
existe; aunque en menor intensidad que para el caso de los documentos. Sin embargo,

como puede darse esa posibilidad, el Codigo prevé tal situacién, y si llegare a ocurrir, el
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solicitante de la exhibicién puede pedir que se trabe embargo preventivo para asegurar —

sus derechos.

El tramite para las dos clases de exhibiciones mencionadas (de documentos y de bienes
muebles y semovientes) es el incidental y durante la tramitacion respectiva debe
probarse que los documentos o bienes objeto de la exhibicién han estado en poder del

requerido.

c) Exhibicion de libros de contabilidad y de comercio: Para la exhibicion de libros
de contabilidad y de comercio, se sigue un sistema similar, la persona gue necesite
preparar una accion o rendir una prueba, podra pedir la exhibiciébn de libros de
contabilidad y de comercio para hacer constar los extremos conducentes que le
interesen. El juez podra disponer que el examen de los libros se practique en el
tribunal o en el domicilio u oficina del duefio de los mismos por contador o auditor
publico; que rendira su dictamen al tribunal. El juez podra disponer la exhibicion, para
mejor proveer. A esta diligencia le es aplicable lo dispuesto en el ultimo parrafo del

Articulo 99 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

El citado Codigo facilita la produccién de la prueba anticipada, ya que el juez puede
disponer que la practiquen técnicos en la materia; lo que puede tener efecto en el
tribunal o en el propio domicilio u oficina del duefio de dichos libros; pero, en caso de
negativa a exhibirlos por parte de éste, se tendra por probado en su contra el contenido

que el solicitante de la exhibicion les haya atribuido en su solicitud.
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d) Reconocimiento judicial y prueba pericial: En algunos procesos el reconocimiento
judicial y la prueba pericial se hacen imprescindibles. En realidad se trata de medidas
de caracter precautorio conservativo, para dejar constancia de la situacién en que se
encuentra una cosa, relevante para los fines de un proceso futuro. A esta idea
responde el Articulo 103 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil al regular que: “Tanto
el que haya de demandar como el que crea verosimilmente que ha de ser
demandado, podra pedir antes de la demanda, que se verifique un reconocimiento
judicial de las cosas que habran de ser motivo de prueba en el proceso y que estén
llamadas a desaparecer en breve plazo. Podra también pedirse el reconocimiento
cuando la cosa amenace ruina o evidente deterioro, o cuando su conservacion en el
estado en que se encuentra resulta gravosa.”

Ahora bien, como en ciertos casos, no solo se necesita de |la practica del reconocimiento,

sino también de la diligencia pericial, el juez puede a su criterio, ordenar que se

practiquen en forma conjunta y complementaria.

Finalmente, lo Iégico es notificar la practica de la diligencia a quien deba figurar en el
proceso como parte contraria; pero como puede suceder que no se le encuentre, o fuere
indeterminada, o bien simplemente que no exista, el Cédigo permite en ese caso, que se
notifique a la Procuraduria General de la Nacion y se haga constar esa circunstancia en

autos.

e) Declaracion de testigos: Este tipo de prueba generalmente se realiza dentro de un
proceso, especificamente en el periodo de prueba; sin embargo, si existe peligro en

que la demora o tardanza del proceso, supone la imposibilidad material de la
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recepcion de la prueba, se podra realizar como prueba anticipada; de igual manera, si T
lo que se pretende es preparar un futuro proceso, podra pedirse la declaracion de

testigos como prueba anticipada.

A este respecto el Articulo 104 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que:
“Podra pedirse por la parte interesada, en el concepto a que se refiere el articulo anterior
o cuando la ley asi lo disponga, que se reciba la declaracion de testigos de muy
avanzada edad, gravemente enfermos o préximos a ausentarse del pais. Para recibir
estas declaraciones se notificara a quien deba figurar en el proceso como parte contraria
y si no fuere habida, fuere indeterminada, o no existiere, se citard a la Procuraduria

General de la Nacion.”

La ley no precisa cudl es la edad avanzada ni exige que previamente se le justifique, por
lo que esta apreciacion queda al prudente arbitrio del juez; de tal forma que si en el
propio acto de la declaracion comprueba que no se satisface el extremo requerido, se
abstendra de examinar al testigo. Si la solicitud se funda en la circunstancia de
encontrarse gravemente enfermo, bastara que se acceda a ella, acompafando a la

misma un certificado médico que acredite la gravedad.

La causa a estar proximo a ausentarse del pais, no es necesario probarla porque la
demora en hacerlo propiciaria la ausencia y porque la prueba de esta circunstancia
resultara del interrogatorio mismo que sobre el particular se le formule. Uno de los
principios del derecho probatorio es el llamado de contradiccion; el cual consiste en que

la parte contraria tenga la oportunidad o el derecho de contradecir las pruebas del
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adversario proponiendo a su vez las contrapruebas de que disponga. Con ese fin, se
establece en el Articulo 129 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que las pruebas se
recibiran con citacién de la parte contraria y que sin este requisito no se tomaran en

consideracion.

Obedeciendo a esta regla habra podido advertirse que ella rige con igual fuerza y
efectos, para la recepcion de las pruebas anticipadas en cuya virtud careceran de todo
valor si se practican sin noticia de la otra parte.

El concepto de persona interesada a que se refiere el Articulo 104 del Cadigo Procesal
Civil y Mercantil, es el que se objetiva en el interés legitimo que puede tener la persona
en el ejercicio de la accién. Vale decir, esta legitimada o autorizada para pedir la prueba,
aquél que habrad de demandar o que sea probable se le demande y naturalmente, estos
elementos, por su propia subjetividad y de su manifestacion diferida, no son objeto de
prueba. El interés, ha de deducirlo el juez de la exposicion que haga el solicitante,
aunque no se indica en el Codigo cual es el procedimiento a seguirse, para el examen de
los testigos en tan especiales circunstancias, es obvio entender que es el mismo que
aquél ordena de manera especifica en el capitulo respectivo, para la recepciéon de la

prueba testimonial.

No se contempla tampoco la posibilidad de que ya iniciado el juicio, pero no abierto a
prueba todavia, pueda obtenerse la declaracion de testigos por sobrevenirles alguna de
las situaciones previstas en el articulo citado; pero el silencio de la ley no impide que se
practique, pues si bien ya lo seria dentro del juicio, no por eso se desnaturalizaria el

caracter anticipado de la prueba.
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En la practica es comun observar que las solicitudes sobre prueba anticipada, se
presentan cargadas de exposicion y hasta se sigue en ellas el formalismo habitual de los
memoriales de demanda, detallando hechos, ofreciendo prueba y razonando sobre el

derecho.

f) Otras pruebas anticipadas: De conformidad con el Articulo 105 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil, queda abierta la posibilidad de plantear otras pruebas anticipadas
ademas de las que se encuentran reguladas y sefialadas anteriormente; toda vez que
en su parte conducente, este articulo regula que el juez podra admitir otras pruebas
anticipadas, aclarando siempre que si las estima oportunas y conducentes, esfo deja
la posibilidad de plantear cualquier otra prueba anticipada, siempre y cuando sea

acorde a lo que la legislacion regula.

3.5. Tramitacién de la prueba anticipada

Al hacer un analisis de la ley, sobre el tema de la prueba anticipada, se puede
comprobar que no existe regulacion sobre un procedimiento especifico para su
diligenciamiento; por lo que algunos juristas sefialan que dependiendo del tipo de
prueba, en algunos casos se tramita en la via de los incidentes, tal como se encuentra
regulado en la Ley del Organismo Judicial, en los Articulos 135 al 140; sin embargo,
otros juristas sefialan que todo dependera del tipo de prueba solicitada. A este respecto
el licenciado Marco Anionio Paredes (abogado litigante) sefiala que con base a su
experiencia y en caso de absolver las posiciones y reconocimiento de documentos, el

tramite es el siguiente:
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a)

b)

Se interpone memorial dirigido al juez solicitando audiencia para la absolucion de
pliego de posiciones y reconocimiento de documentos; dicho memorial debe cumplir
con los requisitos que regulan los Articulos 61, 79, 106 y 107 del Cddigo Procesal

Civil y Mercantil guatemalteco.

El juez dicta resolucion admitiendo o denegando la solicitud, si la admite, fijara dia y
hora para la celebracion de la audiencia oral, con el objeto de diligenciar la prueba

solicitada.

Se le notificara inmediatamente a la persona requerida para el diligenciamiento de la
prueba; con base a lo regulado para el juicio oral, debera mediar entre la audiencia y

la notificacion no menos de tres dias.

El dia y la hora fijada para la audiencia, se diligenciara la prueba solicitada si el
requerido comparece, caso contrario, el juez debera resolver lo que en derecho

corresponda.

Una vez diligenciada la prueba solicitada, el resultado de la misma constara en acta
faccionada por el juzgado, la cual se constituira en titulo ejecutivo o plena prueba,

segun sea el caso.

A criterio de la ponente, el tramite de la prueba anticipada debe realizarse a través de la

via de los incidentes; es decir, planteada la cuestién o solicitud, el juez debera darle

audiencia a la ofra parte por el término de dos dias; posteriormente, debe abrirse a
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prueba por el plazo de ocho dias para diligenciarse la prueba solicitada; diligenciada
dicha prueba, en el término de tres dias el juez debera resolver lo que en derecho

corresponda.

Es oportuno sefialar que ya en el tramite resefiado anteriormente y en el de los
incidentes, el tiempo méximo que dura la prueba anticipada en la practica fribunalicia, de
conformidad con la opinion de los expertos, es de dos meses, lo cual es de suma
importancia pues no se corre el riesgo o peligro por la tardanza, lo cual suele suceder en

los procesos de conocimiento.

Diagrama de las fases procesales del incidente

DEMANDA AUDIENCIA
O promocién del incidente _ Por el plazo comun de 2
Art. 138 de la LOJ - dias

Art. 138 de la LOJ

v

APERTURA A EVACUACION DE
PRUEBA AUDIENCIA POR LAS
——————
Por el plazo de 8 dias. PARTES

Podran en este momento
ofrecer las pruebas.
Art. 139 de la LOJ

Art. 139 de la LOJ

RESOLUCION v

ROLUGD DILIGENCIAMIENTO

Una vez transcurrido el plazo de DE LA PRUEBA

audiencia si no se abrié a prueba se

resuelva en tres dias y si se abrié a Por el plazo de 8 dias.

prueba dentro de los 3 dias después $ &

de haber concluido el de la prueba. Art. 139 de la LOJ
Art. 140 de la LOJ '
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Actualmente, en los tribunales de familia segun la manifestado por los oficiales
entrevistados; la prueba cientifica del Acido Desoxirribonucléico no se esta tramitando
como prueba anticipada sino que dentro de los juicios ordinarios planteados; sin
embargo, dicha prueba si funciona en vista de que al obtener un resultado de paternidad
positivo, el conflicto entre las partes puede resolverse en forma conciliatoria evitandose
con ello los tramites lentos y engorrosos que implica una demanda de filiacién en juicio

ordinario.
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CAPITULO IV

4. El diligenciamiento de la prueba del ADN en un proceso de prueba anticipada

Es importante recordar que el objetivo de la presente investigacion es determinar la
importancia de diligenciar la prueba del Acido Desoxirribonucléico; como prueba
anticipada, esto con el objeto de determinar la filiacion en los casos de paternidad
irresponsable; toda vez que la determinacion de la filiacion se da en la legislacion
guatemalteca de diversas maneras, dependiendo si se esta frente a una filiacion
matrimonial o legitima propia, una filiacibn matrimonial impropia o una filiacién
extramatrimonial. El autor argentino Eduardo A. Zannoni clasifica en tres las maneras de
determinar la filiacion: “Determinacion legal, determinacién voluntaria o negocial y

determinacion judicial.”®

La determinacién legal: Es la surgida por la propia ley con base a supuestos facticos

establecidos por aquélia.

Con respecto a la paternidad, en la filiacion legitima propia, el Cédigo Civil en el Articulo
199, establece la presuncion de que “el marido es padre del hijo concebido durante el
matrimonio.” Adicionalmente dicho precepto legal establece que “se presume concebido
durante el matrimonio el hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracién del
matrimonio o de la reunién de los conyuges legalmente separados; y el hijo nacido

dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio.”

2 Zannoni, Eduardo A. Manual de derecho de familia. Pag. 179.
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Asimismo, el Articulo 207 del mismo cuerpo legal establece que “si disuelto el
matrimonio la madre contrajere nuevas nupcias dentro de los trescientos dias siguientes
a la fecha de la disolucion, el hijo que naciere dentro de los ciento ochenta dias de
celebrado el segundo matrimonio, se presume concebido en el primero. Si el hijo naciere
después de los ciento ochenta dias de la celebracién del segundo matrimonio, aunque
esté dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucién del primer matrimonio, se

presume concebido en el segundo.”

En estos casos existe determinacion legal de la paternidad, en los que la ley establece la
filiacion con base en presunciones, y no hay necesidad de reconocimiento por parte del

padre, ni necesidad de declaracion judicial para su determinacion.

La determinacion voluntaria o negocial: Es la que nace en virtud del reconocimiento o
declaracién que hace una persona de ser padre de otra; el Codigo Civil en el Articulo 210
establece que “cuando la filiacion no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho
declarada, se prueba por el reconocimiento voluntario del padre o por sentencia judicial

que declare la paternidad.”

De conformidad en el Articulo 211 del Cédigo Civil, la determinacién voluntaria o
negocial de la filiacion se da en el caso en “que el padre reconozca voluntariamente la
paternidad de un hijo, ya sea en la partida de nacimiento, por comparecencia ante el
registrador civil, por acta especial ante el mismo registrador, por escritura ptblica, por

testamento y por confesion judicial.”
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La determinacion judicial: La determinacién judicial de la filiacion consiste en la
resolucion judicial definitiva que decide una controversia relativa a la filiacion; declarando

como padre a una persona.

La determinacion judicial de la filiacion esta regulada en la legislacion guatemalteca, en
el Articulo 220 del Cédigo Civil, que establece que “el hijo que no fuere reconocido

voluntariamente tiene derecho a pedir que judicialmente se declare su filiacion.”

Esta disposicion legal es aplicable para el caso del hijo nacido de una relacidn en la cual
los padres no estén unidos por matrimonio o unién de hecho declarada. Asimismo, el
Articulo 202 del Codigo Civil establece que “tanto el hijo como la madre tienen derecho a
justificar la paternidad del padre, cuando el hijo fuere nacido después de los trescientos

dias de la disolucion del matrimonio.”

En ambos casos, segun en el Articulo 220 del Cédigo Civil, el derecho del hijo de pedir

que judicialmente se declare su filiacion, nunca prescribe.

4.1. Motivos para considerar que la prueba del Acido Desoxirribonucléico puede

tramitarse en un proceso como prueba anticipada

Para considerar que la prueba del Acido Desoxirribonucléico, sea tramitada en un

proceso como prueba anticipada; es necesario hacer un analisis sobre los fines

estipulados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y de los valores
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gue el constituyente ha plasmado y recogido del sentir de la comunidad; tales como la

proteccion a la familia y la proteccion a los nifios y menores de edad.

a) De la proteccion a la familia: La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece en el Articulo 1: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comin." Y en el
Articulo 3 de dicho cuerpo legal establece: “El Estado garantiza y protege la vida

humana desde su concepcién, asi como la integridad y la seguridad de la persona.”

De los dos articulos citados se puede establecer que como fin principal del Estado de
Guatemala se tiene la proteccion a la familia y a todas las personas que la conforman.
Esta proteccion debe estar garantizada desde el momento mismo de la concepcién y

debe mantenerse a lo largo de toda la vida del ser humano.

Por su parte el Articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en
el apartado referente a la familia establece: “El Estado garantiza la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.”

De las normas constitucionales citadas se puede inferir que el constituyente tenia como

fin la proteccion de la familia como institucidn fundamental para el desarrollo de la

sociedad. El Estado toma como un valor de la comunidad la proteccion a la familia y deja
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claro que toma como fin el desarrollar politicas para lograr el bienestar de los miembros

que la integran.

En la misma linea seguida por el constituyente, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece en el Articulo 17 inciso uno: “La familia es el elemento

natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado."

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, de la que el Estado de Guatemala es parte, establece en el Articulo 16, inciso
tercero: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a

la proteccién de la sociedad y del Estado.”

4.2. De la proteccion a los nifios y menores de edad

Este tema se encuentra regulado en el Articulo 19 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos. “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”

Asimismo, en el Articulo 3, inciso uno de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
regula: "En todas las medidas concernientes a los nifios que toman las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio."
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Por lo que en virtud de este precepto, el actuar del Organismo Legislativo, en su funcién
de ente creador de normas juridicas, debe tener en cuenta el interés del nifio por sobre

cualquier otra circunstancia.

El Articulo 8, inciso uno de dicha Convencion, establece lo siguiente: "Los Estados
partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin

injerencias ilicitas.”

4.3. De la proteccién al individuo

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 1 establece que el
Estado tiene como finalidad la proteccién a la familia; pero a su vez establece que tiene
como uno de sus fines la proteccion a la persona. Esto lo establece al enunciar: "El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin

supremo es la realizacién del bien comun.”

Unido a la proteccién de la persona, y derivado de la misma, el Estado debe velar por la
proteccién de los derechos del individuo desde su concepcidn; debiendo suministrar
todas aquellas garantias destinadas a proveer a los mismos el amparo necesario para la

salvaguarda de sus derechos.

La razonabilidad externa y la constitucionalidad de las normas sujetas al presente

estudio tienen que partir del analisis de los fines que el legislador perseguia con su
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promulgacion; de los medios dispuestos para alcanzarlos y los fines previstos en la
Constituciéon Politica. EIl analisis de la razonabilidad externa de las mismas debe
hacerse tomando en cuenta las circunstancias que regian en el momenio de su
promulgacion y las actuales. Este andlisis debe partir de estos elementos para lograr

determinar si existe una violacion del derecho de defensa del individuo.

En el momento de la promulgacion de las normas constitucionales citadas los fines del
legislador fueron darle seguridad juridica a la filiacion matrimonial y extramatrimonial,
asimismo, velar por los intereses del nifio, a efecto de que la relacion de filiacion sea
estable; el medio utilizado ha sido el de promulgar y mantener una presuncion “juris et de
iure” (de pleno y absoluto derecho); limitando su impugnacién Gnicamente a probar la
imposibilidad de la cohabitacion o el acceso con la conyuge en el periodo de la

concepcion.

En el momento de su promulgacién, ante la inexistencia de investigaciones cientificas
que proveyeran un resultado concluyente sobre la determinacion de la paternidad; dichas
normas eran congruentes con el fin de proteger a la familia, estipulado en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala. Se limitaban, justificadamente, las causas o
circunstancias por las cuales el padre podia accionar un juicio de impugnacion de la

paternidad.

En la actualidad, los avances en el campo de la medicina y la genética, han proveido
métodos e investigaciones para determinar la paternidad, que han llegado a alcanzar un

grado de certeza y exactitud de hasta el noventa y nueve punto noventa y nueve (99.99)
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por ciento; por lo que se hace mas facil la labor de exigir el reconocimiento del hijo, a

través de un juicio ordinario de filiacion.

Derivado del analisis precedente la autora del presente trabajo es del criterio que las
normas relativas a la filiacién extramatrimonial; contenidas en los Articulos 220 y 221 del
Cédigo Civil, permiten que los procesos de filiacién judicial sean tramitados con mayor

celeridad.

También es criterio de la ponente, que aunque se ha logrado un avance significativo con
la reforma del Cédigo Civil, incorporando la prueba del Acido Desoxirribonucléico, es
recomendable que dicha reforma regule la opcion de preparar el futuro proceso a efecto
de que éste resulte corto, sencillo y econémico para probar la existencia del nexo
bioldgico; toda vez que las investigaciones bioldgicas y genéticas en la actualidad
pueden ofrecer conclusiones que, en gran medida y en ocasiones en forma decisiva,

informan al juez sobre |a realidad del nexo paterno o materno filial que se investiga.

4.4. La prueba de ADN como prueba anticipada

Una parte de la doctrina propone eliminar el caracter cautelar que tiene la prueba
anticipada, en cuanto, s6lo es procedente ante el “periculum in mora” (peligro en la
demora); consagrando en su lugar, un sistema que Augusto M. Morello denomina prueba
temprana: “En donde, sin que se viole el derecho de defensa en juicio, se permita que el
juez ordene el diligenciamiento de una prueba decisiva con antelacién a la iniciacién del

proceso. Esta innovacién permitiria prescindir de la prueba innecesaria que no sea
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idénea para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, encontrandose asi, en
condiciones de resolver el pleito con la prueba decisiva referida al nicleo de la relacién
sustancial controvertida, producida anticipatoriamente, siempre garantizando, por

supuesto, que la parte contraria controle la produccién de esa prueba.”®®

La ventaja que tiene la utilizaciéon de la prueba del Acido Desoxirribonucléico como
prueba anticipada; es que los médicos forenses pueden utilizar el ADN presente en la
sangre, el semen, la piel, la saliva o el pelo en la escena de un crimen para identificar al
responsable; situacion que convierte a este medio cientifico de prueba, en evidencia
decisiva y contundente, maxime si el diligenciamiento es ordenado por un juez

competente; tal y como lo establece el numeral quinto, del Articulo 221 del Cédigo Civil.

En atencién a que esta prueba es decisiva para la apreciacion que hara el juez en la
sentencia; se propone la misma en forma anticipada a través de la via de los incidentes;
a fin de acelerar los trAmites procesales del juicio ordinario, que habitualmente duran
muchos afos. Lo anterior encuadra correctamente con la prueba del Acido

Desoxirribonucléico, para la comprobacién de la paternidad vy filiacion.

Alejandro Bosch sostiene que: “La produccién anticipada de la prueba genética, deberia
admitirse no solamente cuando se pruebe el “periculum in mora”, esto es, cuando si no
se realiza inmediatamente puede frustrarse la produccién de la prueba, sino incluso
cuando aun no acreditandose ello, se entienda de conformidad a una interpretacion

flexible de las normas procesales, que resulta necesario anticipar el diligenciamiento de

% Morello, Augusto M. Produccién de la prueba temprana. Pag. 156.
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la prueba genética, a los efectos de lograr una mayor seguridad, celeridad y economia

procesal.”’

La prueba del Acido Desoxirribonucléico, cuya practica anticipada se propone, es aquélla
(pericial, documental, testimonial etc.), que resuelve el punto de hecho en el que se
funda la pretensién o lo minimiza considerablemente; y su fundamento se basa en la

procedencia légica y en los postulados axioloégicos de economia procesal de actividad.

Como consecuencia de ello, en la realidad, se vera favorecida la existencia de acuerdos

conciliadores previos a que se inicie el proceso.

Al respecto: “Cuando la determinacién de un resarcimiento o la calidad de una prestacién
es el real objeto de la contienda, aun cuando esté cubierto por las mas diversas y a
veces fantasiosas construcciones juridicas, una valoracion técnica objetiva, seguida en
cada caso por quien no sera nunca juez, puede constituir una valida ocasién, para las
partes, de medir el peso de los respectivos intereses y de sacar las légicas

consecuencias.”®

La legislacion italiana ha consagrado asi, la verificacion técnica preventiva, que a
diferencia de la consulta técnica de oficio, que tiene una naturaleza eminentemente
cautelar, es una consulta anterior al comienzo del proceso, sin caracter de urgencia y
también con funcion de probar hechos que pueden ser objeto de un ulterior proceso y

facilitar la conciliacién; por ejemplo determinar la existencia del dafio y su extension.

%7 Bosh, Alejandro. Prueba genética péstuma en la filiacién. Pag. 687
%% Biavati, Paolo. Las recientes reformas al Cédigo de Procedimiento Civil italiano. Pag. 84.
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En conclusion, la idea de institucionalizar una prueba que, respetando el principio de
bilateralidad de audiencia, se diligencie antes de que el proceso comience, constituye la
consagracion de un modo muy pragmatico de considerar al proceso civil; si se tiene en
cuenta que tradicionalmente la etapa instructoria era el momento por excelencia en el

cual se diligenciaba la prueba.

“No obstante ello, la generalizacién de la prueba anticipada en determinados casos,
puede convertirse en una herramienta que contribuya a que el conflicto de intereses
existente entre las partes sea resuelto de forma conciliatoria; sin necesidad de esperar el
tiempo excesivo que implica la sustanciacion integral de todo un proceso de
conocimiento, pues es muy probable que las partes al conocer el resultado de la prueba
decisiva producida en forma anticipada, lleguen a un acuerdo conciliatorio ©
transaccional, con lo cual se evitaria perjudicar mas de la cuenta a los litigantes,
especialmente a aquél que tiene razén y a quien la lentitud del proceso le puede traer
aparejada angustia, sufrimiento psicologico, perjuicios econémicos y hasfa la misma

miseria.”®®

Finalmente, resultaria conveniente, en algunos casos, institucionalizar una prueba que,
respetando el principio de bilateralidad de audiencia, se diligencie antes de que el
proceso comience; con el propésito de lograr de esa manera, que el conflicto de
intereses existente entre las partes sea resuelto automatica y positivamente; vigorizando

asi los principios de celeridad, sencillez y economia; y sobre todo en favor de quien mas

* Ibid.
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lo necesita, el nifio o nifia a quien se le ha privado de su derecho de conocer su

identidad biolégica y a través de ello demandar proteccion del obligado a ello.

4.5. Opinion de los juzgados de familia

Para ampliar la informacion, se buscd la opinidén de los jueces de familia, sin embargo,
dado a la carga excesiva de trabajo de estos, no pudieron atender el requerimiento, no
obstante ello, se realizaron entrevistas con los oficiales de algunos juzgados de familia,
quienes manifestaron que ciertamente los procesos de filiaciéon y paternidad se han
convertido en tardios, onerosos y desgastantes para las partes, afectando con ello a una
gran cantidad de nifios que buscan contar con los derechos que les otorga el estar
debidamente reconocidos por sus padres; por fal razén, son de la opinién que si existe la
posibilidad de practicar el examen del Acido Desoxirribonucléico, mediante un proceso
de prueba anticipada, seria un significativo avance del derecho en pro de la nifiez que
sufre de esta problematica; ademas, seria un aliciente para aquellas madres que no han

realizado sus demandas judiciales, exigiendo el reconocimiento del hijo.

4.6. Analisis final y propuesta de reforma al Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Como ha quedado sefialado, actualmente el diligenciamiento de la prueba del Acido
Desoxirribonucléico, significa un gran avance en la sociedad guatemalteca y permite a
los menores de edad tener una esperanza sobre su proteccion, identidad y filiacion; es
por ello que se plantea en el presente trabajo que la mencionada prueba cientifica sea

diligenciada como prueba anticipada, mediante el procedimiento de los incidentes.
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Las razones de la propuesta se deben a que como ha quedado indicado, actualmente
dicho diligenciamiento se realiza en el juicio ordinario de filiacién, mismo que es tardado,
lento, oneroso y desgastante; esto debido a que por su naturaleza, esta provisto de una

serie de garantias para las partes que provoca su tardanza.

Contrario al juicio ordinario, el juicio oral y el procedimiento de los incidentes, estén
fundamentados en los principios de sencillez, oralidad, economia, rapidez, entre otros;
mismos principios que rigen el derecho de familia, razén por la cual, la ponente hace la
propuesta de tramitar como prueba anticipada, a través de la via de los incidentes, el

diligenciamiento de la prueba cientifica del Acido Desoxirribonucléico.

Ahora bien, lo anterior se debe a que una de las partes de este tipo de proceso,
generalmente es un menor de edad, por tal razén debe considerarse el interés superior
del niflo, concepto relacionado con lo que es importante para el menor: es decir aquello
gue es necesario para asegurarle a él o a ella una vida digna y feliz; en otras palabras,
se debe tomar en consideracion el impacto que tienen sobre la vida del nifio las
decisiones concernientes a él; y por supuesto, en cualquier decision, sea ésta de

caracter legislativo, judicial o de cualquier otra indole, deben prevalecer esos intereses.

Hay que recordar también que Guatemala es parte de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio, en la que el interés superior del nifio es un principio general que
debe (o deberia) ser aplicado a varias situaciones; como por ejemplo: en el caso de una
separacion de los padres del nifio, en casos de adopcion, con respecto a la educacién o

a la filiacion del nifio; de igual manera en Guatemala la Ley de Proteccion Integral de la
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Nifiez y la Adolescencia, regula que el nifio tiene derecho a su identidad, tdmese como
parte de la identidad, su nombre, apellidos de ambos padres y por supuesto conocer

quién es su progenitor.

En virtud de lo expuesto y siendo de suma importancia el cumplimiento de las leyes y
tratados internacionales; igualmente, segun el espiritu de los legisladores, plasmado en
el tercer considerando del Decreto 39-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala,;
se debe tomar en cuenta que la reforma implementada en el Articulo 221, numeral quinto
del Cédigo Civil, que se refiere a la mencionada prueba del Acido Desoxirribonucléico,
no tiene establecido un procedimiento especifico para su diligenciamiento; toda vez que
a ese cuerpo normativo no le corresponde regular procedimiento alguno; ademas el
Codigo Procesal Civil y Mercantil tampoco tiene un procedimiento especifico para la

tramitacién de la referida prueba.

Cabe destacar que la omision del diligenciamiento de la prueba del Acido
Desoxirribonucléico en el campo legal; confiere la posibilidad de un proceso endeble,
tanto a la parte actora como a la parte demandada, por no poder ofrecerse, proponerse,
diligenciarse y valorarse en el momento procesal oportuno la prueba en cuestion;
perjudicando con ello el establecimiento de la posible paternidad y filiacién de un hijo
para con su padre; lo cual causa graves dafios econémicos, emocionales y psicologicos
a las partes; especialmente a la parte mas debil, es decir a la madre y al hijo que buscan
el reconocimiento del padre; toda vez que en el mejor de los casos se ven obligados a
iniciar un juicio ordinario de filiacion, debido a la inexistencia de un procedimiento

regulado; lo que lleva a recurrir a estos juicios, que actualmente sirven para realizar el

88

b

3F||30‘5_'9



diligenciamiento de tal medio probatorio y obtener asi un examen médico que concluya

con la pretensién de filiacion.

Hay que recordar que el actual Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el Articulo 96 tiene
regulado lo relativo a los procesos de conocimiento y define al juicio ordinario como el
principal para todas aquellas contiendas en las que no exista framite especifico y que
necesiten una sentencia de caracter declarativo del derecho, como en el presente caso;
pero en el Articulo 98 del referido cuerpo legal, se establece la prueba anticipada, que
regula que sin necesidad de entrar a someter alguna decision al juez de familia con la
tramitacion de un juicio ordinario de por si de larga duraciéon y costo elevado en
honorarios profesionales; se puede utilizar como una forma de preparar de manera
anticipada alguna prueba o medio de prueba que conduzca al aseguramiento de las
resultas de un juicio posterior; en el entendido de que dicho diligenciamiento anticipado
permite tambien que el resultado de las mismas pueda agregarse al juicio principal como
medio de prueba dentro de dicha demanda de caracter ordinario; y en el mejor de los
casos a la no tramitacién de ningun juicio, en virtud de una conciliacién oportuna entre

las partes.

Por consiguiente, en el presente trabajo se plantea una reforma al Cédigo Procesal Civil
y Mercantil; en el sentido de agregar el Articulo 221 bis, el cual debe regular que la
diligencia de la prueba de Acido Desoxirribonucléico debe tramitarse en un proceso de
prueba anticipada; adicionandose a este articulo la funcién y la forma de aplicar vy
aceptar el diligenciamiento de dicha prueba y con ello obtenerse la declaracién de una

prueba preconstituida o prefabricada; previo a someterlo a la jurisdiccién ordinaria pero
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como prueba anticipada; debiéndose en el mismo articulo regular la forma y el método
de admitir la prueba. A continuacioén, se presenta el proyecto de reforma propuesto.

4.7. Proyecto de reforma al Cédigo Civil

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que es obligacién
del Estado, velar por la proteccién e integridad de la familia; con el objeto de mantener
el vinculo social familiar dentro del territorio de Guatemala, promoviendo una paternidad
responsable.

CONSIDERANDO:

Que las leyes actuales dentro del marco legal de la Republica de Guatemala establecen
medios probatorios de paternidad y maternidad de escaso alcance cientifico por lo
oneroso de su tramitacion por los diferenies juzgados del ramo de familia y que ademas
carecen de metodologia real, de caracter probatorio en su ofrecimiento, recepcién,
diligenciamiento y posterior valoracion; se hace necesario incorporar procedimientos

legales que permitan hacer este derecho vigente y positivo.

CONSIDERANDO:

Que los altos indices de las familias desintegradas, parentescos no reconocidos y
desamparo de la nifez indefensa dentro del territorio nacional, se incrementa dia a dia,

se hace necesario y de suma urgencia, contar con las regulaciones pertinentes al caso.

POR TANTO:
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En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171, inciso a) de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, promulga.

La siguiente:

REFORMA AL CODIGO CIVIL, DECRERO 106 DEL JEFE DE GOBIERNO

ARTICULO 1: Se adiciona al numeral 5 adicionado segln Decreto 39-2008, lo siguiente:

“La prueba del Acido Desoxirribonucléico —~ADN- se podra diligenciar como prueba
anticipada en la via de los incidentes. A este medio de prueba le seran aplicables las
normas relativas a la declaracion de las partes y a los medios cientificos de prueba y lo

establecido en el articulo 175 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107.

ARTICULO 2: Vigencia. La presente ley entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacién en el Diario Oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE
GUATEMALA, A LOS VEINTICUATRO DIAS DEL MES DE SEPTIEMBRE DEL ANO
DOS MIL DOCE.

PRESIDENTE

SECRETARIO SECRETARIO

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

9]




PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

MINISTRO DE GOBERNACION

SECRETARIO GENERAL
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
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CONCLUSIONES

La prueba esta regulada como el medio para convencer al juez de la existencia o
inexistencia de datos procesales que han de servir de fundamento para su decision.
Sin embargo, los jueces de los tribunales de familia no autorizan la tramitacién de los
medios de prueba con la premura adecuada y no respetan los plazos establecidos

en la ley.

El Estado de Guatemala no ha cumplido con informar a la poblacién acerca de la
prueba de Acido Desoxirribonucléico —ADN-, por medio de la cual se puede

determinar la filiacion entre padres e hijos.

El Estado de Guatemala no ha procurado que la prueba de Acido
Desoxirribonucléico se realice a precios que estén al alcance de las personas

interesadas y no ha informado respecto a dichos precios.

Los tramites para obtener la autorizacion de una prueba anticipada de Acido
Desoxirribonucléico —~ADN-, en los juzgados de familia son demasiado lentos; no
obstante que con dicha prueba se puede lograr que el conflicto de intereses entre las

partes, sea resuelto conciliatoriamente.

La inexistencia de un procedimiento especifico para el diligenciamiento de la prueba
del Acido Desoxirribonucléico ~ADN- cuyo tramite actual es en juicio ordinario; se

contrapone a los principios del derecho de familia y al interés superior del nifio.
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RECOMENDACIONES

. Los jueces de familia deben diligenciar los medios de prueba de manera rapida y
agil, respetando los plazos que la ley regula, con el objeto de que no sean

perjudiciales a las partes involucradas en un litigio.

La Secretaria de Comunicacion Social, debe informar a toda la poblacion sobre el
tema de la prueba del Acido Desoxirribonucléico —~ADN-, dando a conocer sus

caracteristicas y la certeza que ésta produce.

El Ministerio de Salud debe procurar que la realizacion de la prueba de ADN, se
practique en laboratorios con métodos y tecnologia avanzada, pero con precios

accesibles para los interesados.

. La Corte Suprema de Justicia debe mejorar sus procedimientos en atencién a la
demanda del servicio y las necesidades de la poblacion, a fin de que la solucion de
los conilictos planteados se realice en el menor tiempo posible y la justicia sea

pronta y cumplida.

5. El Congreso de la Republica de Guatemala, tiene que reformar el Cédigo Civil, en el

sentido de regular que el diligenciamiento de la prueba del ADN en los procesos de

familia, se tramite como prueba anticipada en la via de los incidentes.
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