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L¡c. Raul Anton¡o castillo Hernandez
ABOGADO Y NOTARIO

Coleg¡ado No. 6448

Guatemgla" '10 de mayo de 201 1

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Licenciado Castro: 'P
Tengo el agrado de ¡nformar que en cumplimiento del nombramiento recaído en

mi persona, en mi calidad de Asesor del trabajo de tesis intitulado "NECESIDAD DE
REGULAR EL DILIGENCIAMIENTO DE LA PRIJEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLÉICO COMO PRIJEBA ANTICIPADA EN LA VíA DE LOS
INCIDENTES", que para el efecto de examen público presentará la estudiante
GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en cumplimiento del artículo 32 del normativo para
la elaboración de Tesis de L¡cenc¡atura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen
General Público, 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 leg¡s¡ación
universitar¡a, ello como parte formal del kaba¡o y en relación 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 protecc¡ón del Estado a la
familia. Cabe tamb¡én destacar que en cada uno de los cap¡tulos del trabajo de
investigación se desarrollan elementos que le perm¡ten arribar a las conclusiones y
récomendaciones p¡asmadas en el mismo, siendo la parte medular el capítulo cuarto en
el que desarrolla los motivos de la importancia de regular la prueba de ácido
desoxirribonucléico como prueba anticipada.

La estudiante GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en su trabajo de tesis aporta
conocim¡entos científicos y técnicos en la materia, ya que el mismo está revest¡do tanto
del contenido doctrinario como del práct¡co, la metodología y técnicas de investigación
ut¡l¡zadas se ajustan a la realización del trabajo, dándole una redacción aceptable que
pemjle comprcnóet d m¡smo, )a estudiante cDnc)uye y tecoñienda en forrna co ecta y
ai¡nada sobre Ia importanc'a de reformar el Código Civil, y con ello solucionar en parte
la problemática que enmarca la investigac¡ón.

6af,qve. GóO Torre Profesional I, Of- 801. Cent¡o Comercialde ¡a Zona 4. Gualemala
Tels 2335-17 16 a3OA4i7 1



Lic. Raúl Anton¡o Castíllo Hernandez
ABOGADO Y NOTARIO

Golegiado No. 6448

Hice recomendaciones y sugerencias respecto a la bibl¡ografía, la autora siguió
las recomendaciones hechas en cuanto al contenido, presentación y desarrollo del
trabajo de tes¡s, inclusive se adecuó el título del trabajo atendiendo al tema central por
lo que se cambió denom¡nándose "IMPORTANCIA DE REGULAR EL
DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ÁCIDO DESOXIRRIBONUCLÉICO COMO
PRUEBA ANTICIPADA EN LA VíA DE LOS INCIDENTES".

Por las razones antes expuestas considero que el referido trabajo está dotado
del contenido cienl:lic.o y técnjco, así también del aporte personal de la estud¡ante,
quien uiilizó la metodologia y técnicas de invest¡gación adecuadas, su redacc¡ón es
congruente y encuentro aceptables las conclusiones, recomendaciones y bibl¡ografía
utilizada, es por el ello que al haberse cumplido con los requisitos establec¡dos en el
Artículo 32 del Normativo para la elaboración de Tesis de la Licenciatura en la Facultad
de Ciencias Jurídicas y Soc¡ales y Examen General Público, de ¡a Facultad de C¡encias
Jurídicas y Sociales de la Univers¡dad de San Carlos de Guatemala, procedente es
emitir DICTAMEN FAVORABLE.

Atentamente,

Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez
ABOGADO Y NOTARIO

Colegiado 6448

&.J G'1- u;" A - t il L 9l *¿A.
A8()6^0() v NO|AR¡O ,

ó..Ave O{O Torre Profesional l, Of. 801, Cent o Come.cial de la Zona 4. Guatemala.
Tels. 233117 16 5308-637 I



I]NTVDRIID.AD Dü SAN I]ARI-OS
DNCIIAT}JMAI-A

FA(]ULTAD DD (]If,\CI S
,URIDICAS Y SOC'tLtrS

F:.liido J-7, ci".lal Aniedúoil
GLd¿nlna. ( a

UNIDAD ASESORiA DE TESIS DE L4. FACULTAD DE CIENCIAS
JUÚDICAS Y SOCLA.LES. Guatemala, trece dejunio de dos mil once.

Afentamente, pase al (.a la ) LIcENCIADO ( A ): ASTRID XIOMARA
CASTAñAZA CARCAMO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del { de la )
estudiante: GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, Intitulado: "IMPORTANCIA DE
REGULAR EL DILIGENCIAN{IEN TO DE LA PRLJEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLÉTCO COMO PRUEBA ANTICIPADA T,N L4. \¡iA DE
LOS INCIDf,NTES".

Me permito hacer de su conocimiento que está lacultado (a) para ¡ealizar las

modific¿ciones de lbrma y lbndo que tengan pot objeto mejoriu la investigacion,

asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen co¡¡espondiente debe hacer

constar el contenido del Articulo 12 del Nom¿tivo para la Elaboración de Tesis de

Licenciatura en Cienoias Juridicas y Sooiales y del Eramen (iele¡al Público, el cual
dice: -.tanto el ¿scsor colno el revisor de lesis. h¡üj¡ const en los dictá,nclcs conespondieÍes- sr
opinión respcclo dcl contenido cientifico ) récnico de la tesis- l¡ nctodologia ) las técnicas de
investigációo utilizádas. l¿ rcd¿cción. los c,r¡i¡dros csLdrsticos si tuercr necesanos. l¿ contribucíón
cientifica de la nrisnr¿, l¿i conclusíones. l.r\ reconendacio es ) la bibliogr¿iía rtili1¿drl si aFlteb¡¡ o
desapruebar el lirb¿jo dc ¡Nesligación] otlus co sideüciorcs qne esliDe perlirrcntcs .

NROY

oc.Unidad de Tesis
CMCIN{/ brsp.

LIC. CARLOS



Licta Itttit Xionald Cdstdñúzd Cóftúno

A6ogata! Notatü

Guatemala, 3'1 de octubre de 2011.

Licenc¡ado
Carlos Manuel Castro Monroy
Jefe de la Unidad deAsesoría de Tesis
Facultad de Ciencias Juríd¡cas y Sociales
Un¡versidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

En atención a resolución dictada por la Un¡dad a su cargo, de fecha trece de junio de dos m¡l once,

en Ia cual se me da nombramiento de Revisora de Tes¡s, y en atenc¡ón a la m¡sma, procedí a revisar
minuciosamente el trabajo de tesis de la bach¡ller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, ¡ntitulado

"IMPORTANCIA DE REGULAR EL DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLÉICO COMO PRUEBA ANTICIPADA EN LA VíA DE LOS INCIDENTES''I
sugir¡endo los cambios necesarios. Derivado de lo cualem¡to el dicümen s¡guiente:

1. Que de acuerdo a la facultad investida en m¡ persona med¡ante la resoluc¡ón citada, luego de
estud¡o conc¡so del trabajo de tesis según criter¡o basado en e¡ementos de fondo, se concluyó
que el trabajo de tes¡s elaborado por ¡a bachiller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS,
contempla los todos los elementos c¡entíficos para esta clase de investigación; es decir,
original¡dad, creatividad y lógica desarrolladas en el enfoque dado al conten¡do; y técnicos
que se demuestran en ¡os temas y subtemas en el que se d¡vidió el m¡smo.

2. La metodología y técnicas de investigac¡ón empleadas en toda la ¡nvestigación fueron las
adecuadas utilizando en la misma los s¡guientes 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 ¡nductivo que se apl¡co durante el desarrollo de la tesis;
método analítico al tener contacto con la informac¡ón bibliográf¡ca de diferentes autores; el
método sintét¡co al resumir la información que se cons¡deró ¡mportante.

3. El kabajo de tesis elaborado porla bachiller GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, en cuanto
a su redacción, es cla¡o, ordenado y preciso; además la contribución cientlfica deltrabajo de
tesis lo constituye la p¡opuesta adecuada que presenta la bachiller, en relación a la prueba y
su objeto, partiendo del concepto de la misma, su objeto, quien t¡ene la carga de la prueba,
clases de.medios de prueba y los sistemas de valoración de la prueba, realizando un estudio
sobre el Acido Desoxirribonuclé¡co (ADN), su función y dil¡genciamiento como prueba en un
juicio de fil¡ac¡ón; desanolla así tamb¡én, lo mncerniente a la prueba anticipada.

fu c¡stir¿¡ c.qr¡u
r.}GAOA Y ¡OlARTA
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4. Respecto a las conclus¡ones y recomendac¡ones propuestas en la presente invest¡gación,

constituyeron verdaderos hallazgos infeidos del anál¡sis de la problemática presentada y
resultaron mngruentes con el tema abordado y son por lo tanto consecuencia del anális¡s
jurídico de la invest¡gac¡ón real¡zada.

5. La bibliogralía empleada por la bachiller fue ¡a adecuada confome lo abordado en cada
capítulo recabando la infomación necesar¡a, siendo actualizada y haberse consultado tanto
autores nacionales asf como de efranjeros.

De tal cuenta, por lo anteriormente expuesto considero que el habajo de investigación desaffollado
llena los requisitos establec¡dos en el Artículo 32 del Normativo para la Elaborac¡ón de Tesis de

L¡cenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General Público, por lo que resulta
procedente dar el presente DICTAfitEN FAVORABLE, APROBANDO el habajo de tesis rev¡sado,
est¡mando que el mismo puede ser materia de d¡scusión en elexamen públ¡co correspondiente.

S¡n otro particular, me suscribo de usted.

Atentamente,

TICEXC¡ADA
I¡¡f¡it c'{sfiÍ,ut

BOGADA Y ÑOfAR¡A

Colegiadg^o. 6289
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES. GUATEMAIA. 03 dC
octubre de 2012.

Con vista en los dictámenes que anteceden, se autoriza la impresión dei trabajo de tesis de la

estudiante GLADYS ILIANA KELLY ARENAS, titulado |I\,4PORTANCIA DE REGULAR EL

DtLtcENctAN¡tENTo DE LA pRUEBA DE ÁctDo DESoxtRRtBoNUcLÉtco co¡,4o pRUEBA

ANTICIPADA EN LA ViA DE LOS |NC|DENTES. Artíc{rtos: 31, 33 y 34 det Normativo para ta

Elaboraclón de Tesls de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General

Público.
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INTRODUCC¡ÓN

Se dec¡dió ana¡¡zar el tema de la prueba de Ác¡do Desoxirribonucléico -ADN- puesto

que la misma de manera cie¡tílca comprueba verazmente la sim¡litud de caracleríst¡cas

genéticas y la procedencia de la descendencia b¡ológica del h¡jo para los efectos

Iegales del reconoc¡miento ya sea voluntario o jud¡cial; máx¡me s¡ se toma en cuenta

que éste es un derecho que tiene todo niño o niña.

S¡n embargo, cuando se reformó el Cód¡go C¡v¡l, mediante el Decreto 39-2008 del

Congreso de la República de Guatemala, únicámente se reguló que la prueba de ADN

s¡rve para determ¡nar la patemidad. matern¡dad o fliación; pero no se reguló un

proced¡miento específco para el dil¡genciamiento de dicha prueba; siendo ásta la

h¡pótesis que se comprobó a través de la ¡nvestigación.

Por otro lado, los objet¡vos propuestos al inic¡o del ¡nfofme se alcanzarcn toialmente,

puesto que se comprobó que acfualmente el procedimiento para comprobar la f¡l¡ación

se tramita en un juicio ordinar¡o, el cual es un proceso que actualmente dura años en

d¡lucidarse y a un costo altísimo para la parte más déb¡l; además, se determ¡nó que el

refun:do Decrelo no contiene un procedim¡ento para la prueba de ADN; por lo que se

propone la implementac¡ón de la prueba anticipada en la vía de los inc¡dentes que

garantice las resultas de un juicio posterior-

En la ¡nvestigac¡ón se utilizó la metodología recomendada por el asesor, que incluye ¡os

métodos analítico, deduct¡vo, inductivo y sintético, que perm¡tieron e¡ anál¡sis del

problema, la conformación del marco teórico, la selecc¡ón de los iemas más ¡m@rtantes

y la redacción del informe final. La téc{ica utilizada fue la bibliogÉfica documental,

med¡ante la cual se recolecló y selecc¡onó el maler¡al de estud¡o tanto de autores

nacionales como de ¡ntemacionales

La tes¡s quedó contenida en cuatt"o capílulos, de los dtales en el pr¡mero se analiza el

lema de b prueba y su objeto, el concepto y los princip¡os aplicables a la misma, asi

(ü



como los sistemas de valoración y los medios de prueba regulados en la legislación; en

el capítulo segundo se trata todo el tema relacionado a la prueba de Ácido

Desox¡nibonucléico, su función y d¡ligenc¡amiento" evolución histór¡ca, su eslructura y

su regulac¡ón como prueba de fil¡ac¡ón en la legislac¡ón guatemalteca y un breve

anális¡s de la fil¡ación en el derecho argent¡no; el capítulo tres se reflere a la prueba

antic¡pada, su concepto, objeto, procedencia, clas¡ficac¡ón, trám¡te y regulación de la

misma; por últ¡mo, el capítulo cr¡atro incluye el d¡ligenc¡amiento de la prueba de ADN y

los mot¡vos para considerarla como prueba ant¡c¡pada, la protecc¡ón a los menores de

edad y los n¡ños y se propone Ia reforma al Código Procesal C¡v¡l y Mercantil, así como

se presenta un proyecto de reforma al Código C¡vil-

Finalmente, cabe ¡ndicar que al tramitarse la prueba de ADN en la vía inc¡dental como

prueba antic¡pada; evitará el proceso ordinario de por sí largo y compl¡cado, que causa

daños económicos y ps¡cológicos tanto a Ia madre como a los menores, que en últ¡ma

instancia son los más periud¡cádos y a quienes más se debe proleger.

(it



CAPíTULO I

1. La prueba y su objeto

Los problemas más comunes en los procesos es saber qué es la prueba; qué se

prueba; quién prueba; cómo 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 probator¡o; y

por último, la valorac¡ón de la prueba. Hernando Dev¡s Echandía, procesalista

colomb¡ano, d¡ce: "Suele ind¡carse con mayor frecuencia, de que es prueba judicial todo

medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho."1

"En sentido amplio, cabe dec¡r que prueba es lo que confirma o desv¡rtúa una hipótesis o

una afirmac¡ón precedente."2

Asimismo el diccionario de la Real Academia Española, conc¡be por prueba la: "Acc¡ón

y efecto de probar. Razón, argumento, ¡nstrumento u otro medio con que se pretende

mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo. lndic¡o, señal o muestra que se da

de algo. Just¡ficación de la verdad de los hechos controvertidos en un ju¡c¡o, hecha por

los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley. lndicios, o ¡ndiciaria. La que se

obt¡ene de los indic¡os más o menos vehementes relacionados con un hecho,

generalmente cr¡minal, que se pretende esclarecer. Semiplena. f. Der. Prueba imperfecta

o med¡a prueba, como la que resulta de la declaración de un solo testigo, s¡endo éste de

' 
Devis Echandía. Hernando. Nociones generales de derecho procesel civil. Pág. 86

' DeMs Echandía, Hernañdo Teoria general de la prueba judicial. Pá9. 9

I



:..-.,,4:-,._1sr; i¡(4r¡u:.
::"-"-i

toda excepción. Tasada. f. Der. La que, por diferencia de la regla de su libre est¡macióñt"i

por eljuez, la ley exige específicamente para poder acred¡tar un hecho determ¡nado."3

Ahora b¡en, la prueba se dil¡genc¡a dentro de un proceso, sea éste de naturaleza civil,

penal, Iaboral o de cualquier otra índole; por tal razón, es importante recordar que el

proceso en el plano jurídico, es la serie de actos encaminados a obtener un fln jurídico y

en el plano procesal, es el ordenamiento progresivo de actos relacionados entre sí y

regulados por la jurisdicción, para obtener una sentencia, es decir, resuelve las

pretensiones que las partes someten a consideración del Estado por med¡o del derecho

de acción.

"Tomada desde su sentido procesal la prueba es, en consecuencia, un medio de

verificación de las proposic¡ones que los l¡tigantes formulan en el juicio. Mirada desde el

punto de vista de las partes, la prueba es, además, una forma de crear la convicción del

magistrado."4

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 ser¡e de pasos de los que

se surte el proceso y el expediente es la historia del proceso, el d¡ar¡o mater¡al del

m¡smo, en éste se consignan en orden riguroso las actuac¡ones de las partes y del

funcionario y está formado por la demanda, notif¡caciones, conciliac¡ón, peritazgos, etc.,

en orden cronológico, numér¡co y sucesivo, debidamente fol¡ados.

r RealAcademia Española D¡ccionario de la lengua española Pág 1011
" Guzmán Córdova. César Roberto. La prueba penal Pá9. 7



La prueba, en su sentido procesal más amplio es: "El conjunto de razones que

del total de elementos introduc¡dos al proceso y que le suministran al

conoc¡m¡ento sobre la ex¡stencia o inex¡stenc¡a de los hechos que conforman

deljuicio sobre el cual ha de decid¡r."5

juez el

el objeto

Generalmente el proceso se ¡n¡cia deb¡do a un litigio, mismo que es el conflicto de

intereses juríd¡cos entre sujetos. Puede haber litigio s¡n proceso y el litigio no siempre

llega a proceso por varias razones; tales como: a) El afectado renunc¡a a su derecho; b)

No acude a la jur¡sdicc¡ón para su protección; y c) Concilia con la contraparte.

Pero también puede haber proceso sin l¡tigio, porque se soluciona la diferenc¡a de común

acuerdo. Ejemplo: divorc¡o voluntario y procesos de jurisdicción voluntaria, en donde no

hay litigio.

Los fines del proceso son var¡os: def¡enden un interés común que afecta a toda la

comunidad y su fin es la actuac¡ón de la ley. Es apl¡car la norma sustancial al caso

concreto, es ¡mportante señalar que el objeto del proceso es la relación jurídica o los

hechos a los cuales debe aplicarse una norma para decidir sus efectos en derecho. En el

plano penal, cons¡ste en la ¡nvestigación de conductas punibles y la responsab¡l¡dad de

las personas s¡ndicadas.

Dentro de los procesos de conocimiento en mater¡a civ¡|, se encuentran tres, Ios cuales

son: "El .juicio ordinario, el juicio sumario y el ju¡c¡o oral. En el juicio ordinar¡o, que es el

u tb¡d.
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más conocido, su tramitación se da de la siguiente manera: El proced¡miento se ¡nic¡a'ti""

med¡ante demanda en la que deben ¡nd¡carse claramente las partes que intervienen, los

hechos y los fundamentos legales en los que la parte actora basa su pretensión; el

juzgado dicta una resolución, decreto, por el que se declara la admisión de la demanda y

se procede a notificar a la otra parte para que ésta adopte la actitud procesal que

considere. S¡ es contestada, el juez cita a las partes a una comparecenc¡a a la que

deben acud¡r acompañadas de sus abogados y se puede llegar a un acuerdo o

conciliac¡ón. En el caso de existir este acuerdo se levanta acta firmada por el juez y las

partes, d¡ctándose resoluc¡ón, auto, que declare terminado elju¡cio."6

En el caso de que este acuerdo no se alcance, y si hubieren hechos controvertidos, las

partes realizarán la proposición de sus med¡os de prueba solicitando que se practiquen

aquéllas que consideren necesar¡as; en este acto se practicarán las pruebas propuestas

y se formularán las conclusiones, que consisten en una valoración de los resultados de

las pruebas en relación con los hechos que se alegan en los respectivos escritos de

demanda y contestación en su caso. El juicio quedará entonces para la vista, y la

sentencia, deberá pronunc¡arse sobre las pretensiones que han s¡do ejercitadas por

cada una de las partes y será apelable

Lo anterior es una sintes¡s de las etapas de un proceso, es decir, los procedimientos

dentro de aqué|, en las que se encuentra el procedimiento probator¡o; el cual es de suma

importanc¡a, porque de las pruebas aportadas depende el convencimiento deljuez para

condenar o absolver al demandado

6 Couture, Eduardo J. Fundañeñtos del derecho procesal civil. Pág- 217
4



1.'1. Concepto de prueba

Dentro del ámb¡to del derecho común, se entiende por prueba aquel medio con que se

pretende probar algo: "Probar es produc¡r un estado de cert¡dumbre en la mente de una

o varias personas respecto de la existencia o ¡nexistencia de un hecho, o de la verdad o

falsedad de una proposición. También puede decirse que probar es evidenc¡ar algo, esto

es, lograr que la mente lo perc¡ba con la misma clar¡dad con que los ojos ven las cosas

materiales. Aunque los térm¡nos probar y demostrar son s¡nón¡mos, con más frecuencia

se usa la palabra demostrar para referirse a la actividad que tiene como térm¡no la

falsedad o verdad de una proposición. 7

"El término prueba, se refiere al medio o ¡nstrumento de que se s¡rven las partes, dentro

de un proceso, para ev¡denciar la verdad o falsedad de una proposic¡ón, la ex¡stenc¡a o

inexistenc¡a de algo. Esta noc¡ón lata, llevada al proceso penal, permitiría conceptuar la

prueba como todo lo que pueda servir para el descubrim¡ento de la verdad acerca de los

hechos que en aquél son ¡nvest¡gados y respecto de los cuales se pretende actuar Ia ley

sustantiva.'8

Según Hugo Als¡na la prueba es: "La comprobación judicial, por los medios que la ley

establece, de la verdad de un hecho controvert¡do del cual depende el derecho que se

pretende."e

1 Pallares, Eduardo. D¡cc¡onario de derecho procesal civil. Pág. 662

: Casko [,,]áxrmo Procedimientos penales. Éag 283
" Alsina. Hugo. Tratado teórico práctico del derecho procesal civil y com€rcial. Pág 154



Eduardo Couture la def¡ne en un sentido procesal como: "Un medio de verificac¡ón de las

proposiciones que los l¡tigantes formulan en elju¡cio."10

Para Jaime Guasp, probar: "Es tratar de convencer aljuez de la exislencia o inexistencia

de los datos procesales que han de servir de fundamento de su decisión."11

Esta situación se pone particularmente de relieve al abordar el tema probator¡o, el

pr¡ncip¡o de libertad de prueba, sus limitaciones legales y const¡tucionales, así como los

sistemas para apreciar y valorar esa prueba, con todas sus ¡mplicac¡ones. Ya en materia

procesal penal, Alberto Binder señala: "La segunda actividad de preparación de gran

¡mportanc¡a es el ofrecimiento de prueba. Éste consiste en el señalamiento concreto de

los medios de prueba que ut¡l¡zarán las partes para corroborar sus d¡st¡ntas hipótes¡s.

Ofrecer prueba s¡gnifica señalar los elementos o medios de prueba que se utilizarán en

el debate. La tercera parte pr¡nc¡pal del juic¡o penal es la producción de la sentencia. El

período de producc¡ón de la sentencia comienza con la del¡beración, que es el proceso

de discusión y análisis de todos los elementos que perm¡tirán construir la solución del

caso. El pr¡mer nivel es el del anál¡s¡s juridico; el segundo, el de la valoración de la

prueba."12

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 juic¡os civ¡les, son los hechos controvert¡dos y solamente los hechos; ya

10 Coulure, Eduardo J. Ob. Cit. Pág 147
'- Guasp. Jaime. Concepto y método de derecho procesal. Pá9.8
'' Brnder. Alberlo. lntroducción al de¡echo p.ocesal penal Pág 243
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que el derecho no es objeto de prueba, esto sign¡fica que el objeto es establecer la

veracidad o falsedad de los hechos controvert¡dos.

Cada una de las partes debe sostener una hipótes¡s contrapuesla, la cual debe ser

escuchada por el tribunal. Asimismo, tienen el derecho de aportar las pruebas que

consideren pertinentes y útiles para sustentar sus respect¡vas argumentaciones en

defensa de sus intereses y por supuesto con el ob.ieto de establecer la verdad real en el

juicio. Durante la fase del juic¡o es en donde lanto el contradictorio como la public¡dad

adquieren su v¡gencia total; así como se cuida con celo el pr¡nc¡pio de inviolabil¡dad de la

defensa."r3

a) Prueba de los hechos negativos: El hecho negat¡vo sí necesita prueba. Esto

ocurre por ejemplo cuando se alega la omisión o la ¡nex¡stencia de un hecho como

fundamento de una acción o de una excepción; porque en la omis¡ón, en realidad, se

af¡rma la ¡nejecución de una presentación debida y en la inexistencia se afirma la

ausencia de un hecho constitut¡vo o la fa¡ta de un requ¡s¡to esencial en el mismo. En

la simple negativa de un hecho, el que niega si está relevado de prueba, aunque la

prudencia le aconseje produc¡rla, para desv¡rtuar la rendida por el actor.

b) Pruebas ¡nadmisibles: El princ¡p¡o sobre que Ia prueba no debe adm¡lirse cuando

sea contra derccho, no despiena mayorcs dudas. Con respecto a la prueba

extemporánea debe hacerse una diferenciación. En primer lugar, con respecto a

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

13 cuzmán córdova. ob. cit. Pág. 57
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térm¡no probatorio. En segundo lugar, y ésta es la más importante situación, cuandot<ri:'

se pretende aportar prueba, espec¡almente documental que no se ha ofrecido en la

demanda o contestación; o bien, que no se acompañó en su oportunidad

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

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

de proponerla y acompañarla.

El Artículo 127 del Código Procesal Civil y Mercantil establece que: "Los jueces podrán

rechazar de plano aquellos medios de prueba proh¡bidos por la ley, los notoriamente

dilator¡os o los propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso."

Para Couture e¡ problema radica en d¡ferenciar la admisibilidad de la pert¡nencia de Ia

prueba: "Sostiene que la prueba pertinente es aquélla que versa sobre las propos¡ciones

y hechos que son verdaderamente objeto de la prueba; y la prueba impertinente es, por

el contrar¡o, aquélla que no versa sobre las proposiciones y hechos que son objeto de

demostración. En cambio cuando se alude a prueba admisible o inadm¡sible se vincula

este concepto a la ¡doneidad o falta de ¡done¡dad de un medio de prueba determinado

para aüedj¡at un hecho; no se trata ya del objeto de la Vueba, sino de )os medios aptos

para producirla, así puede sostenerse que es prueba ¡nadmis¡ble por ejemplo, la de

testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u ofido determinado, etc."1a

ia couture, Eduardo J. ob. cit. Pág. 2'17



1.3. Carga de la prueba

De conformidad con el Código Procesal Civ¡l y Mercantil, Artículo 126; corresponde a

las partes la prueba de sus afirmaciones. Cuando las partes han aportado todo el

elemento probator¡o, no se presenta n¡ngún problema, por cuanto que el juez fallará de

conform¡dad con lo probado. El problema en cambio surge, cuando las partes han

om¡tido aportar prueba, porque entonces el juez, con base en c¡ertos criterios, debe

apreciar a quién correspondía probar. Este es el problema que se conoce con el nombre

de distr¡buc¡ón 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,

desconoc¡endo la pretensión de aqué|. En este caso toda la prueba corre a cargo del

demandante. En otros casos, el actor además de probar el hecho constitut¡vo del

derecho, debe probar la v¡olación del derecho."l5

'Un hecho ¡mpeditivo, mod¡ficativo o extintivo, puede ser el fundamento de la pretens¡ón

del actor, caso frecuente en las acciones declarativas. El actor deberá probar en ese

caso el hecho que imp¡d¡ó la const¡tuc¡ón de una relac¡ón jurídica o la modif¡có o la

extinguió. AI que p¡de la nulidad de un acto juríd¡co corresponde la prueba del error, dolo,

violenc¡a o simulación en que funda su demanda.

15 Alsina. ob. cit. Pág. 226



Al demandado le toca probar en el caso de allanam¡ento, el actor no deberá probar

absolutamente nada y por eso la ley, impone que previa ratificación se dicte el fallo sin

más trámite, o lo que es lo mismo, que no es necesaria la apertura a prueba delju¡cio.

Cuando el demandado, s¡n desconocer la relación juríd¡ca que invoca el actor, opone a Ia

pretensión del demandante, excepciones substanc¡ales, entonces le corresponde probar

el hecho ¡mpeditivo, modificat¡vo o extintivo en que funda su excepc¡ón."16

c) Princ¡pio de inversión de la carga: En c¡ertos casos la ley regula la carga de la

prueba, atribuyéndola, no a qu¡en afirma el hecho, const¡tut¡vo, impeditivo, modificat¡vo o

extintivo, s¡no a qu¡en niega su existenc¡a. Ello ocurre s¡empre que en la ley se establece

una presunc¡ón "iur¡s tantum"; que consiste en dar por existente o inexistente un hecho si

concurre con otro antecedente. El efecto de la presunc¡ón es l¡brar de la carga de la

prueba a quien ella benef¡cia, dando por existente el hecho presumido, pero siempre que

se haya acred¡tado el hecho que le s¡rve de antecedente.

1.4. Pr¡ncip¡os aplicables a la prueba

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

que se conoce como procedimiento probatorio.

a) Neces¡dad de la prueba y proh¡bición de apl¡car conoc¡m¡ento del juez sobre los

hechos: Los hechos sobre los cuales deba fundarse la decis¡ón judicial necesitan ser

'u tb¡d.
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demostrados por las pruebas aportadas por las partes; ex¡ste prohibición de aplicar

conocimiento deljuez sobre los hechos; es decir, el juez no puede aportar med ios de

prueba aunque tuviere conoc¡miento de los hechos.

b) Unidad de la prueba: En un proceso no sólo se recauda o aporta una prueba, s¡no

que es normal que aparezcan varias, inclusive de la misma especie; en todos esos

casos la necesidad de eslud¡ar la prueba como un todo, salta a la vista; estudio que

se debe hacer buscando las concordanc¡as y divergencias, a fin de lograr el propósito

ind¡cado.

La doctr¡na señala que la apreciación conjunta de Ia prueba consiste en la act¡vidad

¡ntelectual que debe real¡zar el juzgador de ¡nstancia; anal¡zando y coniugando los

diversos elementos probatorios y a través de la cual llega a un convenc¡miento

homogéneo sobre el cual habrá de edif¡car 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 alegac¡ones.

c) Adquisic¡ón de la prueba; De conformidad con este principio la prueba, una vez

rend¡da, pertenece al proceso y no a Ia parte que la propuso, a la cual puede

¡nd¡st¡ntamente perjudicar o favorecer. Este pr¡ncip¡o se encuentra específicamente

desarrollado en lo que se ref¡ere a la prueba de documentos; en el Cód¡go Procesal

Civil y Mercantil, al preceptuar en el Artículo 177 último párrafo: 'El documento que

una parte presente como prueba, s¡empre probará en su contra."

II
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d) Contrad¡cción 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 aprec¡ar si no se ha

celebrado con audienc¡a, con conocim¡ento, de esa parte. Al proceso no pueden

ingresar pruebas en forma subrept¡c¡a, escondida, o a espaldas de la contraparte.

EI citado cuerpo legal en el Artículo 129 regula que: "Las pruebas se rec¡birán con

c¡tación de la parte contrar¡a y s¡n este requisito no se tomarán en consideración. Para la

d¡l¡genc¡a de prueba se señalará dÍa y hora en que deba practicarse y se citará a la parte

contraria, por lo menos con dos días de antic¡pación. La prueba se pract¡cará de manera

reservada cuando, por su naturaleza, el tr¡bunal lo juzgare conven¡ente. El juez presidirá

todas las d¡l¡gencias de prueba."

e) Public¡dad de la prueba: La prueba puede y debe ser conoc¡da por cualqu¡er

persona; ya que, proyectada en el proceso, t¡ene un carácter socia¡: hacer posible el

juzgam¡ento de la persona en una forma en que se puedan reconstruir los hechos.

Tiene mucho que ver, además con el prest¡g¡o de los tribunales.

Todas las diligencias probatorias y el proced¡miento probatorio en general es, al igual

que todo el proceso civil, públ¡co y cualqu¡er persona tiene acceso al conoc¡miento de las

actuaciones del m¡smo. En relac¡ón a lo apuntado, Efraín Nájera Farfán expresa: "Con

respecto a la publ¡cidad, debemos recordar que toda d¡l¡genc¡a es pública entre las

partes y sus abogados."17

17 Nájera Farfán, lvlario EfÍaín. Derecho civ¡t guatemalteco. Pág. 234
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En el Código Procesal Civ¡l y lvlercantil guatemalteco, no ex¡ste ningún preceplo general *'

que prohíba la presenc¡a de terceras personas; antes bien, se supone que no la prohíbe

porque de otra manera, no se expl¡ca el porqué, el párrafo tercero del Artículo 129

preceptúa que: "La prueba se pract¡cará de manera reservada cuando por su naturaleza,

el tr¡bunal lo juzgue conveniente..."

f) Preclus¡ón de la prueba: Cada una de las etapas de la prueba deber ser realizada

en el momento procesal oportuno; fuera del cual no puede real¡zarse. En cuanto a

este pr¡ncipio Efraín Nájera Farfán d¡ce: "Las partes deben hacer uso de sus poderes,

facultades o derechos procesales, dentro de los términos o plazos que las leyes

señalan para ¡a realización de los actos procesales y en armonÍa obl¡gada con cada

una de las fases a través de las cuales se desarrolla el proceso. De lo contrar¡o

p¡erden el derecho y la oportunidad de hacerlo.'r8

Prueba impertinente, es por el contrario, aquélla que no versa sobre las proposiciones y

hechos que son objeto de demostrac¡ón. Por ejemplo: una prueba sobre un hecho no

articulado en la demanda o en la réplica por el actor o en la contestación y en la

reconvenc¡ón por eldemandado, es prueba impertinente.

En cambio, cuando se alude a la prueba adm¡sible o ¡nadm¡s¡ble se vincula este

concepto a la idoneidad o falta de idone¡dad de un med¡o de prueba determ¡nado para

acred¡tar un hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sino de los med¡os aptos para

l3
'u tu¡¿.



produc¡rla. Por ejemplo: puede decirse que es prueba inadmis¡ble, la de testigos

acreditar la per¡c¡a de un sujeto en un arte u ofic¡o determ¡nado.

Lo que debe reseryarse para el momento de dictar sentencia es la apreciación sobre la

pertinencia o ¡mpert¡nencia de la prueba, no su admisibilidad; a ese respecto el Artículo

127 del Código Procesal Civil y Mercant¡l establece: "Los jueces podrán rechazar de

plano aquellos med¡os de prueba prohibidos por la ley, los notor¡amente d¡lator¡os o los

propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso. Las resoluc¡ones

que se dicten en este sent¡do son ¡napelables pero la no admisión de un medio de

prueba en oportun¡dad de su propos¡ción, no obsta a que, s¡ fuere protestada por el

¡nteresado, sea rec¡bida por el Tribunal que conozca en Segunda lnstancia, si fuere

procedente.'

1.5. Procedimiento probatorio

En términos generales el procedimiento probatorio no es sino una man¡festación

part¡cular del contradictorio, en virtud del cual, le es perm¡tido a cada parte controlar la

prueba del adversario; en el procedim¡ento probatorio se pueden establecer tres fases: el

ofrecimiento, el pet¡torio y el d¡l¡genciam¡ento.

a) Ofrecim¡ento de la prueba: La prueba debe ofrecerse en la demanda y en la

contestac¡ón de ésta; tal como lo regulan los Artículos 61, 107, 108 y 118 de¡ Código

Procesal Civil y Mercantil.

14



b) Petitorio o solicitud de admisión: Es el segundo momento de la prueba,

de admisión de uno o varios medios probatorios. Responde al concepto

prueba se obt¡ene siempre por mediac¡ón deljuez.
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de que la

Corresponde a cada parte elegir los med¡os ¡dóneos para producir prueba que le

conviene dentro de los proced¡m¡entos regulados por ¡a ley. Eljuez decide acceder o no

a los petitorios que se le hagan, efectuando la fiscalización sobre la regulac¡ón del

proced¡m¡ento elegido para la producción de la prueba.

c) D¡ligenciamiento o práctica de la prueba: Hecha la petición por la parte ¡nteresada

y accedido el petitorio por el juez; se ¡n¡cia la colaborac¡ón material de los órganos

encargados de la recepc¡ón de la prueba y de su ¡ncorporac¡ón al proceso.

El d¡ligenciam¡ento de la prueba consiste entonces, en el conjunto de actos procesales

que son necesarios cumpl¡r para ¡ncorporar al exped¡ente procesal, los dislintos

elementos de conv¡cc¡ón propuestos por las partes.

1.6. Clasificación de los med¡os de prueba

El tratad¡sta Couture. razona en el sentido de que: "Entre los medios de prueba, unos

tienen carácter d¡recto, por cuanto suponen contacto inmediato del magistrado con los

motivos de la prueba, y a otros les falta ese contacto d¡recto, se acude a una especie de

reconstrucción o representac¡ón de los motivos de la prueba; y otros finalmente, se

15



apoyan, a la falta de comprobac¡ón directa o de representación, en un sistema

deducciones o condiciones-"19

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

pueden desiacar dos pos¡c¡ones fundamentales que obedecen a un dist¡nto enfoque.

a) Prueba por percepc¡ón: Cons¡ste en el contacto d¡recto e inmediato que t¡ene el

juez con los objetos o hechos que habrán de demostrarse en elju¡c¡o. La prueba más

eficaz es la que se real¡za s¡n intermediarios; en este sent¡do y desde el punto de

v¡sta de su ef¡cacia, la prueba idónea es el reconoc¡miento judic¡al, el cual puede

versar sobre personas, lugares o cosas, que son de notable ¡mportancia para el

proceso. Este med¡o de prueba puede ser solic¡tado a ¡nstanc¡a de parte o de of¡cio,

antes de la v¡sta y en el auto para mejor fallar, si lo hubiere.

b) Pruéba por representación: Documentos que han recogido algún rastro de los

hechos que documentalmente van a reflejar un hecho pasado o una man¡festac¡ón

de voluntad; representan pruebas preconst¡tuidas porque se elaboran antes deljuicio,

mediante relatos; es dec¡r, mediante una reconstrucc¡ón efectuada a través de la

memor¡a humana.

Los relatos, se presentan en dos c¡rcunstancias; el efectuádo por las paÍtes y el

efectuado por terceros, que nada t¡enen que ver con el ju¡c¡o (representación mediante

cosas, prueba ¡nstrumental o mediante relatos, prueba testimonial)-

lóg¡co

1s Couture, Eduardo J. Ob. cit. Pág. 184
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1.7. Sistemas de valorac¡ón de la prueba

A lo largo de Ia h¡storia se han utilizado var¡os sistemas de valorac¡ón de la prueba,

dentro de los principales están:

a) Prueba legal o tasada: "Es aquélla en que la conv¡cc¡ón del juez no se forma

espontáneamente por la aprobación de las diligencias probator¡as pract¡cadas en el

proceso, sino que su eficiencia depende de la eslimac¡ón que la ley hace prev¡amente

de cada uno de los med¡os que integran el derecho probatorio. En la prueba t¡ene un

valor ¡nalterable y constante independ¡entemente del cr¡terio deljuez."20

Este t¡po de prueba legal se encuentra regulada en el Código Procesal Civ¡l y l\4ercantil,

ya que en él se norma con s¡ngular acentuación. Por ejemplo: el principio que señala que

una escr¡lura pública hace plena prueba en ciertos aspectos; la confes¡ón del incu¡pado

hace plena prueba en su contra; o el principio que señala cómo se pr¡va de ef¡cacia la

declaración de un test¡go. Las normas regulan de antemano, con la máxima extens¡ón

posible, la act¡vidad mental deljuez en el análisis de la prueba.

b) Sana crít¡ca: Este concepto se encuentra ub¡cado en una categoría intermed¡a entre

la prueba legal o tasada y la prueba de la l¡bre conv¡cción.

No posee la excesiva r¡gidez de la primera ni la excesiva incertidumbre de la segunda, ya

que se ajusta a un término medio; fórmula elogiada alguna vez por la doctrina, que

regula la activ¡dad intelectual deljuez frente a la prueba.

20 De Pina, Rafael. Tratado de las pruebas civiles. Pág. 66
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La sana crítica es, ante todo, la regla del correcto entender humano. En etta participanvy'

las reglas de la lógica y la experiencia deljuez. Una y otra contr¡buyen de ¡gual manera a

que el juez pueda anal¡zar la prueba con arreglo a la Íazón y al conoc¡m¡ento

experimental de las cosas. Es la un¡ón de la lógica y la experiencia, s¡n excesivas

abstracciones de orden intelectual pero, sin olvidar los proced¡m¡entos legales y una

h¡g¡ene mental que t¡endan a asegurar el más certero y eficaz razonamiento. El s¡stema

permite que eljuez sea libre de razonar a voluntad discrec¡onal.

c) L¡bre convicción: Este es el modo de razonar que no se apoya necesar¡amente en

la prueba que dentro del proceso se le presenta al juez. Tampoco se apoya en los

medios de información que pueden ser f¡scalizados por las partes.

El s¡stema permite aljuez adquir¡r el convencimiento de la verdad con la prueba que se

encuentra en el proceso; fuera de la prueba incorporada y aun más, en contra de la

prueba que está aportada al proceso. La falta de prueba ex¡stente en la causa y aun en

contra de lo que se haya podido recoger; faculta al juez declarar como probados algunos

hechos, porque así es su conv¡cc¡ón moral y así se lo dicta su concienc¡a.

Ef órgano jurísdíccionaf vafora fa prueba según su feal saber y entender. Couture

manif¡esta que: "Debe entenderse por libre convicción aquel modo de razonar que no se

apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe aljuez, ni en los medios de

¡nformación que pueden ser fiscalizados por las partes; dentro de este método el

magistrado adqu¡ere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos. Fuera de la

prueba de autos, y aun contra la prueba de autos la doctr¡na europea acostumbra llamar,

t8



libre conv¡cción, a un método espec¡al de anál¡sis de la prueba que no coinc¡de con e¡

sistema utilizado en América Latina: es más bien una cuest¡ón de exactitud en el léxico

que de conceptos fundamentales.

La l¡bre conv¡cción no se apoya en hechos probados, sin embargo, puede apoyarse en

circunstancias que le consten al juez cuando su conocim¡ento sea en fotma pr¡vada; no

es menesler, entonces, que la construcción lógica sea perfecta y susceptible de ser

controlada poster¡ormente. Es sufic¡ente que eljuez afirme que tiene la convicción moral

de que los hechos ocurrieron de esa manera; sin que exista neces¡dad de desarrollar

lógicamente las razones que le conducen a la conclusión establecida y d¡ctar

sentencia-'21

1.8. Los med¡os de prueba

De conformidad con el Artículo 128 del Código Procesal C¡v¡l y Mercantil guatemalteco;

se pueden ofrecer y d¡l¡genc¡ar los s¡guientes med¡os de prueba:

a) Declarac¡ón de las partes.

b) Declarac¡ón de testigos.

c) Dictamen de expertos.

d) Reconoc¡m¡ento jud¡c¡al.

e) Documentos.

0 Medios c¡entificos de prueba.

g) Presunc¡ones

'?1 Couture. Ob. c¡t. Pág. 273
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a) Declamción de parte: La confesión es cualquier declaración o man¡festac¡ón de

partes que desempeñen una función probatoria, y que t¡endan a convencer al j

sobre la existencia o inex¡stenc¡a de un dato procesal determinado.

Según Carnelut¡, c¡tado por Mar¡o Aguirre Godoy, la confesión, cons¡derada como

prueba: "Es el test¡monio que una de las partes hace contra sí m¡sma, es dec¡r, el

reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho susceptible de

produclr consecuencias juridicas a su cargo."22

Es aquella prueba que se obt¡ene med¡ante declaraciones o manifestac¡ones de las

partes que t¡enden a formar la conv¡cción jud¡c¡al. Como tal medio de prueba, la

naturaleza de la confesión no puede referirse a declaraciones de voluntad; como

erróneamente se considera por algunos doctr¡narios, sino a declaraciones de

conocimiento.

La prueba de confesión tiene triple fundamento, los cuales se ¡nterpretan de la forma

sigu¡ente:

a) Jurídico: Su eflcac¡a der¡va de una dispos¡c¡ón de la ley que obliga aljuez a tener por

cierto el hecho confesado; o lo que es lo mismo, que su ef¡cac¡a deriva de una

dispos¡c¡ón de la ley. Excepción laboral, la confesión del sujeto pas¡vo.

b) Lógico: Son más los que d¡cen la verdad y el hecho confesado se toma como cierto.

'?2 Aguire Godoy, I\,,la o. Derecho procesal civil. Pág. 237
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c) Ps¡cológico; Es natural que nadie reconozca una s¡tuación jur¡dica que le es \j1 '

desfavorable s¡no cuando es la expresión de la verdad.

Dentro los elementos de la confesión se señalan:

a) Capacidad del confesante, subjetivo. Sólo la pueden practicar los que puedan actuar

personalmente o por medio de su representante legal.

b) Objeto de la confesión, material. Recae sobre hechos ya sea personales o de su

conoc¡m¡enlo. Deben ser: controvertidos, favorables a qu¡en los invoca, verosímiles y

líc¡tos.

Voluntad de qu¡en la presta (intencional). Se debe

prueba a la parte contraria.

Finalista. Tiene la f¡nalidad de convencer al juez

procesales determ¡nados.

tener la ¡ntenc¡ón de prestar unac)

d) de la existencia o no de datos

La confes¡ón se puede dar por el lugar, de manera judicial o extrajudicial, por el origen,

espontánea o provocada; por el modo, expresa o ficta; por la forma, verbal o escrita y;

por su contenido, s¡mple, calif¡cada y compleja.

a) Absolución de posiciones: La absolución de pos¡c¡ones ha de prestarse ante eljuez

competente y en presenc¡a de la otra parte. De aquí se desprende que Ia prestada

ante juez incompetente no pasa de ser una confesión extrajudicial.

21



De conformidad con los Artículos 132 y 133 del Código Procesal Civil y Mercant¡l

guatemalteco, las pos¡c¡ones son medios para producir Ia confesión; estableciendo que

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

hecho, expresadas con clar¡dad y precis¡ón y en sent¡do áfirmat¡vo. cada posición debe

versar sobre un solo hecho. Dos hechos pueden comprenderse en una m¡sma pregunta,

cuando estén ínt¡mamente re¡acionados. Las preguntas deben referirse a hechos

controvertidos en el proceso. Eljuez deberá ser escrupuloso en el cumpl¡miento de este

preceplo.

b) Práct¡ca de la d¡l¡genc¡a: Una vez presentada la solicitud ante juez competente, la

citación se debe hace¡ en la forma establecida en la Iey; salvo s¡ el que debe absolver

posic¡ones estuviere fuera del lugar deljuicio; en cuyo caso el juez comis¡onará para

la práct¡ca de la d¡ligenc¡a respect¡va al tr¡bunal correspondiente, acompañando la

pl¡ca.

c) Fuerza probator¡a de Ia confes¡ón: El Arlículo 139 del Cód¡go Procesal Civ¡l y

Mercant¡l establece que la confes¡ón prestada legalmente, salvo que se demuestre lo

contrario, hace plena prueba en lo c¡vil. Las aserciones contenidas en un

intenogatorio que se ref¡eran a hechos personales del interrogante, se lendrán como

confesión de éste. El declarado confeso puede rend¡r prueba en conlrar¡o. La

confes¡ón extrajud¡c¡al sólo se tiene como pr¡nc¡p¡o de prueba.

De acuerdo al régimen legal

proceso; para los efectos de

¡a declarac¡ón que las partes puedan prestar en el

valorac¡ón se deben tomar en cuenta tres factores

de

su

22
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importantes: las pos¡c¡ones, interrogatorio, la prop¡a declarac¡ón y el resultado de Ia

confes¡ón.

Se le da a la confesión en esta norma un valor tasado y ello porque la declaración de la

parte se presta bajo juramento, con sanciones penales, por lo que la presunción de su

verac¡dad es más acentuada. Sin embargo, se est¡ma que el juez es l¡bre para aprec¡ar

los demás elementos de convicción que hayan sido llevados al proceso y que no

necesar¡amente está obligado a aceptar la confesión como un medio pr¡vilegiado de

prueba; si del resultado general de la prueba rend¡da se desprende cosa dist¡nta de la

confesada.

La confes¡ón también puede resultar evidente sin que se haya acudido al medio usual de

las posic¡ones. A esta s¡tuac¡ón se ref¡ere el Articulo 141 del Código Procesal Civ¡l y

Mercantil, que establece: "Cuando la confes¡ón no se haga al absolver posic¡ones, sino

en la demanda o en olro estado del proceso, la parte interesada, podrá pedir y deberá

decretarse Ia ratif¡cac¡ón. Hecha ésta, la confesión quedará perfecta. La c¡tac¡ón se

hará bajo apercib¡miento, de que s¡ se dejare de asist¡r a la d¡l¡gencia sin justa causa, se

tendrá por consumada la ratificac¡ón."

b) Declarac¡ón de testigos: Este medio de prueba, no obstante ser uno de los más

usados en el proceso, es de los más d¡scutidos. El testigo declara fundamentalmente

sobre hechos de terceros, a cuyas consecuenc¡as juríd¡cas no se halla vinculado.

Esto quiere decir, que el testigo es ajeno a la l¡tis o ajeno al proceso.

23
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La prueba testimon¡al, se caracter¡za esencialmente por ser una prueba circunstanc¡al, *s'-

porque el test¡go generalmente conoce los hechos de modo inc¡dental, ocasional y no de

propós¡to. Claro que se ref¡ere al testigo corriente y no a aquél que interviene con una

determ¡nada sign¡ficación probatoria, como ocurre con los test¡gos instrumentales.

El test¡monio, según lo ind¡ca Hugo Alsina: "Se funda especialmente en una doble

presunc¡ón: Pr¡mero, la presunc¡ón de la conformidad del conoc¡mienlo del test¡go 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 engañar aljuez, s¡no que relata la realidad como la v¡o

y como la apreció."23

Por eso se ha d¡cho que el test¡monio no es una declaración de voluntad, puesto que no

se pretende crear o modif¡car situaciones atr¡buyéndoles especiales efectos juríd¡cos. Se

trata de una declaración de conciencia, del conocimiento que el test¡go tiene de ciertos

hechos y nada más. Precisamente por ese fundamento ético sobre el cual se apoya el

test¡mon¡o, y que en algunos casos puede faltar, es que ha perd¡do su predom¡n¡o este

medio de prueba, con relación a la prueba documental. Als¡na cita Ia frase de

l\4ontesqu¡eu, qu¡en ref¡r¡éndose a la ventaja que tiene la prueba documental sobre el

testigo, d¡ce que una escr¡tura es un testigo que difícilmente se corrompe.

Claro que la prueba test¡monial se rodea de una serie de garantías, que son, por una

parte la public¡dad de los actos; y por la otra, el control que ejerce la parte contrar¡a.

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

'z3Alsina. ob. cit. Pág. 234
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los sujetos procesales llamada a expresar al juez las prop¡as observaciones de hechos

acaec¡dos que t¡enen ¡mportancia en el ple¡to."2a

Jaime Guasp, señala que: "La persona que, s¡n ser parte, em¡te declaraciones sobre

datos que no habían adqu¡rido índole procesal en el momento de su observac¡ón, con la

flnalidad de provocar convicción."25

El conjunto de requ¡s¡tos que hacen pos¡ble legalmente que una persona pueda declarar

como test¡go, es la apt¡tud física o intelectual de perc¡bir y exter¡or¡zarlo después. Es una

obligac¡ón declarar como test¡go y se deben haber cumpl¡do 16 años; exc€pto par¡entes,

cónyuge, aunque legalmente esté separado. Salvo que sean propuestos por ambas

partes o en lit¡g¡os sobre edad, filiac¡ón, parentesco, etc.

El testigo debe declarar sobre los hechos que son de su conoc¡m¡ento, porque han caído

bajo el dom¡nio de sus sentidos; este requis¡to puntualiza que ún¡camente las personas

físicas pueden declarar como test¡gos, puesto que declaran sobre hechos que han caído

bajo el domin¡o de sus senl¡dos: o sea sobre hechos en los cuales el test¡go ha

partic¡pado, v¡éndolos, presenciándolos. Como consecuenc¡a anterior las personas

jurídicas no pueden declarar como test¡gos.

a) Proced¡m¡ento probatorio: El Articulo 161 del Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡l

establece que los jueces y tribunales aprec¡arán según las reglas de la sana crítica; la

lAzula Camacho, Jaime. Manual de deaecho prccesal, feoda geneaal del proceso, Pág. 232

'?s Guasp. ob. cii. Páq. 185
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fueEa probator¡a de las declaraciones de los testigos; así también se apreciarán,

conforme a las m¡smas reglas, las declarac¡ones que se hub¡eran recibido

ant¡c¡padamente, por ser los testigos de muy avanzada edad, por estar enfermos o

próx¡mos a ausentarse del pa¡s. Pero el prop¡o artículo hace la salvedad de que s¡

tales declarac¡ones fueren objetadas por alguna de las partes que no hubiere s¡do

c¡tada al rec¡birlas; deberá ordenarse nuevo examen de los testigos, si ello fuere

pos¡ble y el tr¡bunal lo est¡ma conveniente.

En efecto, según en el Artículo 161 del Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡I, los jueces y

tribunales aprec¡arán la fueza probatoria de las declaraciones de los lest¡gos conforme a

las reglas de la sana crít¡ca. Esto s¡gn¡fica que la ef¡cac¡a del testimon¡o, depende del

criterio del juez. Hace prueba en la med¡da que el juez crea la verac¡dad del test¡go. Y

para deduc¡r esta veracidad, debe hacer acopio de sus propias reglas de experienc¡a. S¡

dos testigos son contestes en el hecho pr¡ncipal y sus acc¡dentes, si su conoc¡m¡ento

sobre los hechos es de "visu et aud¡tu" (vista y oído), no cabe duda que s¡n neces¡dad

de que se lo d¡ga una regla legal, tendrá tales hechos por verdaderos. Y si dos, tres,

cuatro o cinco testigos fueren contradictor¡os en sus declaraciones, tampoco cabe duda

que no habrá de creerles. Porque aprecjat la fuetza probator¡a de las declaraciones de

los testigos conforme a las reglas de la sana crít¡ca, es p€sarlas y no contarlas.

Para pesarlas, ha de poner en la balanza todas las clrcunstancias subjetivas que

concurran en los test¡gos (edad, sexo, grado de ¡nstrucc¡ón, parentesco, clase soc¡al,

vec¡ndad, etc.); y las objet¡vas del hecho sobre que declaran: tiempo en que ocurr¡ó,

cómo ocurrió y cómo fue perc¡b¡do. Frente a estos elementos de apreciación, no se
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excluye al test¡go llamado de referenc¡a, o sea aquél que sabe del hecho porque se lo "'

ref¡rieron.

Hay que recordar que sana crítica según Manuel Ossorio: "Es un s¡stema intermedio que

deja al juez formar libremente su conv¡cc¡ón, obligándolo a eslablecer sus

fundamentos."26

En suma la sana crít¡ca es el ju¡cio razonado y en la libre convicción entra en juego la

conc¡encia en la apreciac¡ón de los hechos. La sana crítica ha de apoyarse en

propos¡ciones lógicas correctas y fundarse en observaciones de exper¡encia confirmadas

por Ia realidad.

La prueba de testigos debe ¡ndividualizarse en el escrito de demanda y en el de

contestación de la demanda; en dichos escritos basta una designación genérica, lo

que lleva a que la proposición hecha durante el plazo de prueba sea admit¡da por los

jueces.

b) Tachas: Primero hay que indicar que la palabra tacha significai falta, defecto; nota

desfavorable; motivo legal paru rechazar la declarac¡ón de un test¡go por la presunta

parc¡al¡dad, favorable u host¡l; que or¡ginan las relaciones o c¡rcunstancias entre el

declarante y una de las partes.

'z6 Ossorio, lúanuel. Diccionario de ciencias jurídicas, polít¡cás y 5ociale6. Pág. 420
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Son los medios que se dejan a disposición de las partes para fiscal¡zar la idone¡dad del --'

testigo. Al respecto Manuel Ossor¡o, dice que !a tacha de testigos es: "La impugnación

que hace un lit¡gante sobre las condic¡ones personales o las declaraciones de un testigo,

a efectos de anular o de dism¡nuir su valor probator¡o, ya sea por falta de idone¡dad, ya

sea por lener ¡nterés en el litig¡o a favor de la otra parte o por su relac¡ón de parentesco o

amistad con ella o bien enem¡stad con la parte que formula la tacha."27

En conclusión, se puede decir que es el proced¡m¡ento para restar el valor de Ia

declaración de un testigo. Se hace en relación a circunstanc¡as personales, por defectos

en sus declaraciones, por contradicc¡ón en sus afitmaciones.

c) Prueba peric¡al o d¡ctamen de expertos: Para eltratad¡sta l\¡iguel Fenech la prueba

per¡cial: "Es el medio de prueba que cons¡ste en la declarac¡ón de conocimiento que

emite una persona que no sea sujeto necesario del proceso acerca de los hechos,

circunstanc¡as o condiciones personales ¡nherentes al hecho punible, conoc¡dos

dentro del proceso y dirig¡da al fin de la prueba; por lo que es necesario poseer

determinados conoc¡m¡entos científ¡cos, artísticos o práct¡cos."28

Este t¡po de prueba es procedente cuando el juez no se encuentra en condiciones de

conocer o aprec¡ar un hecho por sus propios medios.

Es un medio de prueba fundado en Ia técnica y la c¡encia que se concreta a través de la

actuación de per¡tos; como el ju¡cio que un tercero emite por encargo judic¡al sobre datos

" tbid.
'z3 Fenech, Miguel. Derecho procesal penal. Pág. 26.



de hechos del proceso para cuyo esclarecimiento se necesita de conocimientos

especiales que no son del dominio deljuez.

Es de carácter instrumental o cientif¡co porque es el med¡o para determ¡nar la existenc¡a

o no de un hecho. Está fundado en la técnica y en la ciencia. Es un medio de prueba

cuya utilización sirve para la verificac¡ón o esclarec¡m¡ento de c¡ertos hechos que no son

deducibles por el común de las personas.

En el Cód¡go Procesal C¡vil y l/ercant¡l no se establecen específ¡camente requisitos para

la validez del dictamen; pero se reguia en el Artículo 166 que se puede recusar a los

per¡tos por las mismas causales que las de los jueces; las cuales se encuentran

estipuladas en los Artículos 122 y 123 de la Ley Organ¡smo Jud¡cial. Es necesar¡o

tomar en cuenta que únicamente la parte que nombró a su per¡to, lo puede recusar

luego de su nombram¡ento.

El examen pericial versa sobre los datos procesales con respecto a los cuales el juez

neces¡ta c¡erta aprec¡ación o enjuic¡amiento. Este examen debe ser produc¡do, ya sea a

instancia del propio juez o bien a petición 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 ningún valor de prueba. Ejemplo: la

declaratoria de incapac¡dad.

Con relación a su fuerza probator¡a, elArtículo 170 del Código Procesal Civil y Mercant¡l

regula que: "El d¡ctamen de los expertos, aun cuando sea concorde, no obliga al juez,
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quien debe formar su conv¡cc¡ón teniendo presentes todos los hechos cuya certeza

haya establecido en el proceso."

d) Reconocimiento judicial: Hace algunos años se le denominaba a este med¡o de

prueba ¡nspección ocular; sin embargo, esta denominac¡ón era limitada para entender

la magnitud de la ¡mportancia de este reconocimiento por parte deljuez; además para

la real¡zac¡ón de este medio de prueba, no bastaba únicamente con la vista, o más

denominada, la impres¡ón ocular; era tamb¡én requ¡s¡to para su aprobación y

valorac¡ón la convicción de certeza y la deducción ps¡cológ¡ca del juez sobre las

cosas, bienes muebles o inmuebles, personas y todo aquello percept¡ble por los

sentidos.

Otra característica ¡mportante de este medio de prueba, es el reconocimiento judicial

d¡recto del juez; es de suma importancia que sea el mismo juzgador que practique el

reconocimiento, el que dicte sentenc¡a.

Se debe tomar en cuenta que todo aquello perceptible por los sentidos puede ser objeto

del reconocimiento jud¡cial; además todo aquello en sí mismo cons¡derado en algunas

situaciones o respecto a la persona humana con sus caraclerísticas.

Según Hernando Devis Echandía: "Es una dil¡gencia procesal, practicada por

func¡onar¡o judic¡al, con el objeto de obtener argumentos de prueba para la formación

un

de
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su convicción, mediante el examen y la observación, con sus prop¡os sentidos,

hechos pasados, y en ocasiones de su reconstrucción."2e

e) Prueba documental o instrumental: Esta denominación, se emplea para refer¡rse

no solamente a la prueba por documentos, sino también a otros elementos de prueba

que regula el Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡l guatemalteco; es bastante

generalizada la idea que ¡dent¡fica al documento con algo por escrito.

Ex¡ste la corriente que lo concibe como un objeto representat¡vo, o sea un objeto que

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

Hugo Alsina entiende la prueba ¡nstrumental como: "Toda representación objet¡va de un

pensam¡ento, la que puede ser material o literal."30

Estos últimos son prop¡amente: "Las escrituras dest¡nadas a constatar una relac¡ón

juríd¡ca y para las cuales se reserva el nombre de instrumentos."3l

En camb¡o, los otros documentos materiales (marcas, s¡gnos contraseñas, etc.) debe

demostrarse su existenc¡a por medio de otro tipo de prueba; como la pericial y la

inspección ocular.

" Devis Echandía- ob. cit. Páq. 94

:lAsina. ob. cit. Pás. 236
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a) Clasificac¡ón de los documentos:

a la persona de quien proceden

proceden los documentos son:
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Dos cr¡ter¡os corrientemente se señalan, atendiendo\'

y al contenido. Atend¡endo a la persona de quien

Públicos: generalmente aquÍ se incluyen los que proceden de nolarios, empleados y

funcionarios públicos competentes y que están extendidos con las solemnidades

requeridas por la ley.

Privados: son todos los demás.

Atend¡endo a su contenido son:

El dispositivo: es el que se incorpora, una declarac¡ón juridica const¡tutiva, un acto de

voluntad jurídico negocial o de otra clase.

Confesorios: test¡mon¡ales y'"scriptura pro scribente" (documentos privados). Entre

las otras clases de documentos, pueden mencionarse los test¡moniales propiamente

dichos, los que contienen una confesión extrajudicial; y por últ¡mo las anotac¡ones

favorables, las llamadas 'scriptura pro scr¡bente' (facturas, as¡entos en los l¡bros de

comercio, libros auxiliares, etc.).

b. Fuerza probator¡a: este i¡po de documento probatorio se clasifica en:

- Documentos públ¡cos: el documento considerado en sí m¡smo, der¡va de él la

presunc¡ón de autenticidad, lo que quiere decir que qu¡en desee impugnarlo, deberá

probar su falta de coincidenc¡a en cuanto al conten¡do con el or¡ginal; o su falsedad

si éste fuere elcaso, o la falsedad del orig¡nal.
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Documentos pr¡vados: la autenticac¡ón del documento privado se establece por la'"'-:.-.'

presunc¡ón "¡ur¡s tantum" (ex¡stencia de hecho, salvo prueba en conirar¡o). Autent¡car

equivale a acreditar la certeza de fe a un documento.

f) Medios c¡entíficos de prueba: Los med¡os c¡entif¡cos de prueba se apoyan

estrictamente en la cienc¡a, por lo que tendrán que ser medios dotados de mayor

efectiv¡dad, ya que se trata de poner a la ciencia al servic¡o del derecho procesal y de

la justicia. En la resolución de los hechos controvertidos dentro del proceso, la

prueba se construye o produce con datos, objetos y fuentes que proporc¡ona la

ciencia, la técn¡ca y el arte.

En cuanto a la naturaleza de los med¡os c¡entíf¡cos, hay que mencionar que pretenden

una objetiv¡dad más depurada, med¡ante la imparc¡alidad que sólo la cienc¡a puede

proporc¡onar; en contraposición a los medios de prueba tradicionales que se ven

afectados por la subjet¡vidad que der¡va de la apreciación de un individuo. Esta es la

diferencia básica entre los med¡os de prueba trad¡cionales y los científicos; aunque hay

que aclarar que la objetividad de estos últ¡mos no es absoluta; porque aunque la c¡encia

proporciona c¡erta garantía, la ¡nterpretación y valoración de los mismos se da med¡ante

el s¡stema de la sana crítica, en la cual interv¡ene la subjet¡v¡dad deljuez.

Los medios científicos de prueba, son aquellos medios que aportan conocimiento al

juzgador, med¡ante el empleo de productos de la evolución científ¡ca y técn¡ca respecto a

los hechos controvertidos en el proceso. Los medios científicos de prueba, son el

resultado de grandes descubr¡mientos o inventos, que en un momento dado se le
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presentan al juzgador con el objeto de que

o existenc¡a de hechos que se d¡scuten.

éste pueda aprec¡ar y verif¡car la inexistenc¡a

Para cumpl¡r su tarea de descubrir y ver¡ficar c¡entíf¡camente la verdad, esta prueba

emplea los pr¡nc¡p¡os de Ia b¡ología, la fís¡ca y la química, por ser ciencias básicas. Las

pruebas c¡entíficas más comunes son: Bactereológico, hematológico, cablegáf¡cas,

telefónica, telegráfica, radiográflca, espectro, espectroscopia, espectografia, rayos X,

rad¡oscopia, radiografía.

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 presunc¡ones como: "Consecuencias deduc¡das de un hecho conocido

no destinado a hacer func¡ones de prueba, para llegar a un hecho desconoc¡do."32

La presunción como prueba, constituye un s¡logismo, en el que la premisa mayor es el

princip¡o general y la premisa menor el hecho conocido, s¡endo la conclus¡ón el hecho

que se desea conocer.

Las presunciones se dividen en legales y humanas detalladas de la forma sigu¡ente:

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

muy ¡mportante, además de la función ind¡rectamente probatoria que cumplen. El

Código Procesal Civil y Mercantil establece en el Artículo 194 que las presunciones

s2 Carnelutti, Francisco. E6tud¡os de derecho p¡ocesal. Pág- 312
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legales admiten prueba en contrario, a menos que la ley lo prohÍba expresamente. Son

adm¡s¡bles para este efecto, lodos los medios de prueba cuando no ex¡sta preceplo que

los señale taxat¡vamente.

Las presunc¡ones humanas, a d¡ferencia de las legales, se deben al razonam¡ento lóg¡co

deljuez como hombre y no al legislador, fundándose en hechos probados en elju¡cio.

La importanc¡a de la prueba de Ácido Desox¡rribonucléico -ADN- en los procesos de

familia rad¡ca en que es un medio de convicción contundente que no deja lugar a dudas

debido a que dicha prueba por ser un med¡o c¡entíf¡co; se encuentra respaldada

mediante un informe de laborator¡o firmado por profes¡onales de las c¡enc¡as qu¡m¡cas.

En Guatemala, rev¡ste importancia el hecho de que Ia prueba del Ácido

Desox¡rr¡bonucléico, actualmente se está pract¡cando en los laboratorios del lnstituto

Nac¡onai de C¡encias Forenses -lNAClF-, ¡nst¡tuc¡ón que real¡za dicha prueba con la

presencia de la madre, el hüo y el presunto padrei situac¡ón que fortalece el proceso y le

garantiza al juzgador la em¡sión de una sentenc¡a no sólo apegada a derecho, sino

certera.
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CAPíTULO II

2. El Ácido Desoxirribonucléico (ADN), su función y d¡l¡genc¡amiento como

prueba en un ¡uicio de filiación

a conceptualización delÁcido Desoxirr¡bonuclé¡co es: "Un ácido nucleído que const¡tuye

el código de la vida y que se puede localizar en el núcleo de la élula."33

Recienlemente, tos estud¡os de patern¡dad real¡zados a través del anál¡sis de Ac¡do

Desox¡rribonucléico, eran temas muy controvert¡dos. Su elevado costo y escasez de

laborator¡os espec¡alizados restringía el uso de d¡chas pruebas a s¡tuaciones de efrema

neces¡dad; como casos polic¡ales, o de ¡nvest¡gac¡ón médica.

Para asuntos familiares y judic¡ales, el encargo de un anál¡sis biológ¡co de paternidad,

actualmente el anál¡s¡s del Ác¡do Desox¡rribonucléico, ya es cosa de rut¡na gracias a los

espectaculares avances de la biología y genética molecular, los anál¡sis determ¡nan la

paternidad, matern¡dad y otros n¡veles de parentesco. La prueba del Acido

Desoxirr¡bonucléico, se encuentra hoy disponible para el público en general, ya sea para

conf¡rmar una sospecha, presentar pruebas en un ju¡cio o simplemente sat¡sfacer la

necesidad o cur¡os¡dad, de las pruebas de f¡l¡ac¡ón por d¡cha prueba.

"La prueba del Acido Desox¡rribonuclé¡co, es el método más confiable y contundente

para conf¡rmar o negar la paternidad y se puede real¡zar por razones legales, méd¡cas o

33 Villanueva Cañadas, Lorente Acosta. Medicina legal y toxicología. Pág. 245
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personales, siempre dentro de la máxima d¡screción y privac¡dad. Aunque las razones

que llevan a realizar una prueba del Acido Desox¡rr¡bonuclé¡co, para determinar la

patern¡dad son muy diversas, una de las más recurrentes son las motivac¡ones de orden

jud¡c¡al. Además es un medio ráp¡do, confiable y eficaz para resolver cuestiones que han

llegado a juic¡o, como disputas por hüos ¡legítimos, divorcio, custod¡a, derechos de visita,

herencia o adopción."3a

Actualmente, existen métodos de determinación de paternidad muy sofist¡cados que no

requieren el uso de muestras de sangre como fuente; mediante el uso de un palillo

recubierto con algodón que se frota suavemente en la pared interna de la mejilla; se

obtiene una muestra apropiada pa-a rcalizar la prueba de Ác¡do Desoxirribonuclé¡co,

extraído de las élulas de la cav¡dad bucal, es tan bueno como el de la sangre para

realizar un estudio para determinar la patern¡dad. Las ventajas de esta tecnología son:

a) La toma de muestra es s¡mple e inofens¡va, no se requiere sangre, Puede realizarse

fácilmente en un niño pequeño o un bebé sin necesidad de asistencia espec¡alizada.

La muestra de Ácido Desoxirribonucléico puede ser fácilmente env¡ada por correo al

laboratorio.

La toma de muestra de Acido Desoxirribonucleico puede real¡zarse con total

d¡screción y comod¡dad.

Pá9. 472
38
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c)

3a Arzuello, Jerónimo. ciencias de la salud.
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2.1. Evoluc¡óndelÁcidoDesox¡ffibonuclé¡co

El Acido Desoxirribonucléico, de acuerdo a los estudios realizados: "Fue aislado por

primera vez de las células del pus y del esperma de salmón y estud¡ado intensamente

por el suizo Friedrich M¡escher, en una serie de invest¡gaciones comenzadas en 1869.

Lo llamó nucleína debido a su participación en el núcleo celular. Se necesitaron cas¡ 70

años de invest¡gación para poder identificar por complelo los s¡llares princ¡pales y la

estructura delesqueleto de los ácidos nucleídos."35

"A princ¡p¡os de la década de 1940, dos genetistas estadounidenses, George Wells

Beadle y Edward Lawr¡e Tatum, proporcionaron las pr¡meras p¡stas ¡mportantes.

Descubr¡eron que los genes d¡r¡gen la formación de enzimas a través de las un¡dades

que los const¡tuyen. Cada un¡dad, un polipéptido, está produc¡da por un gen específico.

Este trabajo orientó los estud¡os hac¡a la naturaleza química de los genes y ayudó a

establecer el campo de la genética molecular. Desde hace t¡empo se sabe que los

cromosomas están compuestos cas¡ en su totalidad por dos tipos de sustancias

quím¡cas, proteínas y ác¡dos nuclé¡cos. Deb¡do en parte a la estrecha relac¡ón

establec¡da entre los genes y las enz¡mas, que son proteínas, al pr¡nc¡pio estas últ¡mas

parecían la sustanc¡a fundamental que determinaba la herencia."36

"S¡n embargo, en 1944, el bacteriólogo canadiense Oswald Theodore Avery demostró

que elÁc¡do Desoxirr¡bonucléico, era el que desempeñaba esta func¡ón. Extrajo elAcido

Desoxirr¡bonucléico, de una cepa de bacter¡as y lo ¡ntrodujo en otra cepa. La segunda no

r5 www.geocrties.com evolución del ADN (Guatemalá 24 junio 2011).
""Villanueva Cañadas. Lorente Acosta. Ob. Cit. Pá9. 145
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sólo adqu¡¡¡ó las característ¡cas de la pr¡mera s¡no que también las transm¡tió a

generaciones posteriores. Por aquel entonces, se sabía que estaba formado por unas

sustancias denominadas nucleótidos. Cada nucleót¡do estaba compuesto a su vez por

un grupo fosfato, un azúcar conocido como desoxirribosa, y una de las cuatro bases que

contienen nitrógeno. Las cuatro bases n¡trogenadas son adenina (A), t¡mina (T), guanina

(G) y c¡tos¡na (c).'37

"En 1953, el genet¡sta estadoun¡dense James Dewey Watson y el britán¡co Franc¡s Harry

Compton Crick, aunaron sus conoc¡m¡entos quím¡cos y lrabajaron juntos en la estructura

del Ác¡do Desoxirribonucléico. Esta información proporcionó de ¡nmed¡ato los medios

necesar¡os para comprender cómo se cop¡a ia información hereditaria. Watson y Cr¡ck

descubrieron que Ia molécula de Ácido Desoxirribonucléico está formada por dos

cadenas alargadas que se enrollan formando una doble hél¡ce, algo parecido a una larga

escalera de caracol. Las cadenas, o lados de la escalera, están constituidas por

moléculas de fosfato e hidratos de carbono que se alternan. Las bases nitrogenadas,

d¡spuestas en parejas, representan los escalones. Cada base está unida a una molécula

de azúcar y ligada por un enlace de hidrógeno a una base complementaria localizada en

la cadena opuesta. La aden¡na siempre se vincula con la t¡m¡na, y la guanina con la

citosina."38

'La base de cada cromosoma es una molécula larga del Acido Desox¡rr¡bonucléico

formada por dos cadenas, la producción de dos dobles hélices ¡dénticas dará lugar a dos

cromosomas idént¡cos.

37 Watson J, crick. Estructura molecular de los ác¡dos nuclé¡cos; uña estructura pára el ácido
nucléico desoxirribose Páo. 164

33 tbid.
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La estructura del Ac¡do Desoxirribonuclé¡co, es en real¡dad mucho más larga que la del\" '

cromosoma, pero se halla muy condensada. Ahora se sabe que este empaquetam¡enlo

se basa en d¡m¡nutas partículas llamadas nucleosomas, sólo v¡sibles con un microscopio

electrónico potente.'3e

"El Ácido Desox¡rr¡bonucléico, está enrollado secuenc¡almente alrededor de cada

nucleosoma formando una estructura en forma de rosario. Entonces la estructura se

repliega aún más, de manera que las cuentas se asocian en esp¡rales regulares. Por

esta razón, tiene una conf¡guración en espiral enrollada, parecida al f¡lamento de una

bomb¡lla. Tras los descubrim¡entos de Watson y Crick, quedó el interrogante de saber

cómo el Ácido Desoxirribonuclé¡co, d¡rigía la formac¡ón de proteínas, los compuestos

principales de todos los procesos vitales. Las proteínas no son sólo los componentes

princ¡pales de la mayoría de las estructuras celulares, sino que también controlan casi

todas las reacciones químicas que se producen en la materia viva. La capac¡dad de una

proteína para formar parte de una estructura, o para ser una enzima que influye sobre la

frecuencia de una reacción quím¡ca particular, depende de su estructura molecular. Esta

estructura depende a su vez de su composición. Cada proteina está formada por uno o

más componentes denominados polipéptidos, y cada polipéptido está constituido por una

cadena de subunidades llamadas am¡noác¡dos. En los polipéptidos hay veinte t¡pos

distintos de aminoácidos. Al f¡nal, el número, tipo y orden de los aminoác¡dos en una

cadena determina la estructura y función de la proteina de la que forma parte."ao

3e A.zLello Jerónimo ob. cit. Páo.472
ao Watsoñ, J, crick ob. cir. Pág i65
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EL Ác¡do Desox¡rr¡bonuclé¡co: 'Contenido en todas las élulas de cada persona es

transm¡t¡do de los padres a los hijos de generación er generac¡ón. una sola cadena del

Acido Desoxirribonucléico, local¡zado en las células, contiene muchos genes. Todos

estos genes son necesarios para constru¡r cada uno de los órganos del cuerpo, corazón,

hígado, estomago, pulmones, ojos, etc; para hacerlos func¡onar."a1

"Esta información es para ¡ndicar que las bandas de Ácido Desoxirr¡bonucléico, es única

para cada persona como es la huella dactilar, logrando rcalizat poÍ lo tanto una

identif¡cación ¡nd¡v¡dual clara y precisa."a2

En ciertos puntos de Ia secuenc¡a de Ácido Desoxirribonucléico, existen piezas que

varían de persona a persona. Aunque todas son sim¡lares, la que se hereda de los

padres nunca se combina de la misma manera.

Estas variac¡ones ¡ndiv¡duales en la secuencia del Ácido Desox¡rr¡bonucléico, es lo que

hace, a nivel genét¡co, d¡ferentes el uno del otro. En otras palabras, los genes son como

manuales de ¡nstrucción para el cuerpo. Son las ¡ndicac¡ones para constru¡r todas las

proteínas que hace que el cuerpo func¡one.

1] 
Azlello, Jerón¡mo. Ob. Clt Pág. 472
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2.3. EstructuradelAcidoDesox¡rribonucléico

'El ADN está formado por un azúcat (2- desox¡-D-r¡bosa), ácido fosfórico y bases

nitrogenadas (adenina, guan¡na, c¡losina y t¡m¡na). Su estructura es la de una doble

hél¡ce en la que las bases se encuentran situadas en el inter¡or de la molécula y los

grupos fosfato se disponen en el eferior. Las bases n¡trogenadas se unen siempre del

m¡smo modo (adenina con tim¡na y guan¡na con citosina) a través de puentes de

h¡drógeno. La estructura se mantiene estable grac¡as al apilamiento de las bases en el

centro de la molécula. Las dos hebras que forman la cadena presentan orientaciones

opuestas."a3

"Dentro de la estructura molecular se encuentran dos tipos de ácidos nucleídos: el Ácido

Desoxirr¡bonuclé¡co, y el Ácido Ribonucléico. Son componentes principales de las

élulas. Rec¡ben la denom¡nación de ác¡dos nuclé¡cos porque el Ácido

Desoxirribonucléico fue a¡slado por primera vez del núcleo celular, pero tanto el ADN

como el ARN se encuentran también en otras partes de las élulas. Son cadenas

constituidas por unidades monoméricas llamadas nucleótidos, siendo

dexorribonucleótidos."a

"Asimismo el Ácido Desoxirribonucléico es portador de la información genét¡ca, que está

codificada en la secuencia de bases. Está presente en los cromosomas y en el mater¡al

1ig.t"on, .t, c,i"i oo. c¡t. Pás 166
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cromosóm¡co de orgánulos celulares como mitocondr¡as y cloroplastos, y también

presente en algunos virus.'45

2.4. Prueba de filiación med¡ante el Ác¡do Desox¡rribonuclé¡co

'El Ácido Desoxirribonucléico es el material genético en las células del cuerpo. Cada

célula nucleada liene 46 cromosomas, con excepción de las células de esperma del

hombre y el óvulo de la mujer, que cont¡enen solamente 23 cromosomas. En el momento

de la concepc¡ón, hay 46 cromosomas necesar¡os para crear una persona. Por eso, una

persona rec¡be una mitad de su material Ác¡do Desoxirribonuclé¡co, genético de su

madre, y la otra m¡tad del padre biológ¡co."a6

La prueba del Ácido Desoxirr¡bonuclé¡co, es el método más prec¡so que existe debido a

que cada persona es única. Está basada en un anál¡sis exacto de los perf¡les genét¡cos

de la madre, del niño(a) y del presunto padre. Si se conocen los perf¡les genét¡cos de la

madre y de su hijo(a), el perfil genét¡co del padre puede ser deduc¡do con certeza casi

total.

"La prueba del Ácido Desoxirribonuclé¡co es la forma más prec¡sa para determinar la

paternidad. Si los modelos entre el niño y el presunto padre no aparecen en dos o más

sondas, entonces el presunto padre es excluído 100% lo que signif¡ca que él t¡ene una

probabil¡dad de 0% de patern¡dad - no puede ser el padre biológico del niño."47

* tbid.

1:Afzduello, 
Jerónimo. ob. cit. Pág. 472
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"Si los modelos Ácido Desoxirribonuclé¡co, aparecen entre la madre, el n¡ño y el presunto:'' ''" ' 
'

padre con cada sonda, entonces podemos calcular una probabil¡dad de paternidad de

99.9%. La mayor parte de las cortes, jurados de los Estados Unidos aceptan resultados

de 99.0% como ev¡denc¡a de palernidad."4s

La prueba delÁcido Desoxirribonucléico, es el método más confiable y contundenle para

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

personales; siempre dentro de la máx¡ma d¡screción y privac¡dad.

De esta manera, se benef¡c¡a a las mujeres que buscan reconocim¡ento de f¡l¡ac¡ón para

sus hijos. Tamb¡én es sol¡citada por hombres que desean demostrar que están siendo

acusados falsamente de ser padres biológ¡cos de un n¡ño que es imputado como suyo.

Algunos hombres simplemente la usan para absolver una duda antigua (muchas veces

sin conocim¡ento de la madre, cuya participación no es indispensable). Asimismo, es una

prueba usada en litig¡os por razones de herenc¡a, casos forenses, etc.

El desarrollo de la tecnología por

permit¡do ¡ngresar al siglo XXI con

médicos que sobrevendrán como

moleculares del genoma humano.

Acido Desoxirribonuclé¡co, en Latinoamérica ha

plena capacidad para aprovechar los beneficios

consecuencia del conocimiento de los detalles

'u l¡¡¿.
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2.5. Regulación del Ácido Desoxirr¡bonuclé¡co como prueba de f¡liac¡ón

Guatemala

En el dos mil ocho, con gran júb¡lo recibió la población guatemalteca la sanc¡ón del

Decreto 39-2008 del Congreso de la República de Guatemala; con el que se obl¡ga a los

supuestos padres a un examen delÁcido Desox¡rr¡bonucléico o ADN.

Enr¡que Naveda, el 23 de agosto de dos mil ocho, en el diar¡o escr¡to El Periódico,

edición electrónica, indicó: "Álvaro Colom, sancionó la Ley de Paternidad Responsable

en la mañana de ayer. El Decreto 39-2008, una reforma al Código C¡v¡|, l¡mita a dos los

métodos para probar la paternidad ante un juez: el análisis de Ácido Desoxiribonucléico,

y la imposibilidad física de relaciones entre la madre y el supuesto padre en los tres

meses anteriores al embarazo."ae

En la refer¡da nota menciona: "De la ley me gusta esa parte, de que qu¡en se niegue a

someterse a la prueba, ya es padre de famil¡a, y subrayó la ¡dea de que tendrá un efecto

disuasivo en los adolescentes, que ahora lo pensarán dos veces antes de meterse en

problemas."50

De conformidad con la nota en cuest¡ón, la frase del presidente, ganó los aplausos de

una sala llena de organizac¡ones de mujeres.

as Naveda, Enrique. Presid€nte sanciona Ley de Paternidad Responsable. www-elperiódico.com
(Guatemala, 23 de agosto de 2008)

"'tb¡d.
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La nota de prensa comentada señala: "Un error en la leg¡slación nac¡onal, facilitaba la ", '

irresponsab¡l¡dad de algunos padres, dijo el mandatario, y lo ilustró con c¡fras: hasta el 28

por ciento de niños en algunos lugares de las provincias, y el 19.9 por c¡enlo de la cap¡tal

padecen el abandono de su progen¡tor. S¡gue señalando: A d¡ferencia del resto de leyes,

que rec¡ben el v¡sto bueno presidencial s¡n mayor publ¡cidad, ayer se adornó la sanción

del nuevo Decreto, con un acto en el Palac¡o Nacional de Ia Cultura. Colom estuvo

acompañado por Sandra Torres. primera dama e impulsora de la ley; la secretar¡a

pres¡denc¡al de la mujer, Son¡a Escobedo; y el secretario general de la presidencia,

Carlos Larios."51

Concluye la nota antes citada de la siguiente manera: "Escobedo cifró en 22 por ciento la

cant¡dad de hogares guatemaltecos encabezados por mujeres. En su d¡scurso, Colom

había recalcado el papel de la mujer como centro de acc¡ón de la soc¡edad y la famil¡a.

Un juez deberá ordenar el examen de ADN, y se podrá realizar en cualqu¡er laboratorio

apto. El Decreto no fúa quién cubr¡rá los gastos, aunque se habló de que sería el padre

en caso de un resultado pos¡t¡vo, y la madre en el contrar¡o. La Universidad Mariano

Gálvez cobra de Q3 m¡l a Q6 mil. El precio internac¡onal oscila entre Q3 mil 500 y Q5

mil."52

La alegría de muchas organ¡zac¡ones de mujeres por el Decreto se debió a que, a pesar

de que para la filiac¡ón judic¡al es necesario inic¡ar un proceso ord¡nar¡o de filiación que

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

acciones de ¡mpugnación y opos¡ciones a las que puede ser objeto; al contar con una

u' 
tu¡¿.

" tbid.
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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 tendrá como prueba de la paternidad; se ev¡ta que el proceso

ord¡nar¡o de filiac¡ón se prolongue por mucho tiempo, debido a la contundencia del

examen de ADN. Es de hacer notar que estos procesos, antes de cobrar v¡gencia el

Decreto, al carecer de med¡os c¡entíf¡cos de prueba que les dieran validez, se

estancaban en los juzgados, tardando hasta c¡nco años o más para resolverse; pues el

objetivo de la parte demandada al interponer innumerables acciones de ¡mpugnación y

opos¡ciones, era de desesperar a la parte demandante por el desgaste psicológ¡co y

sobre todo económico que ¡mplicaban dichos procesos.

Ahora bien, con la reforma al Código Civ¡|, surge la ¡nterrogante:, ¿qué tanto cambió la

situac¡ón de los menores que reclaman una f¡liación?: con el objeto de darle una

respuesta a esta interrogante, se cita el Artículo 2 del Decreto 39-2008 del Congreso

de la Repúbl¡ca de Guatemala, el cual reformó el Artículo 221 del Código C¡vil quedando

de la siguiente manera: "La paternidad puede ser jud¡cialmente declarada: 1'. ....5".

Cuando el resultado de la prueba biológica, del Ác¡do Desox¡rribonuclé¡co -ADN-,

determine cienlificamente la f¡liación con el presunto padre, madre e h¡jo. Si e¡ presunto

padre se negare a someterse a la práctica de dicha prueba, ordenada por juez

competente, su negativa se tendrá como prueba de la paternidad, salvo prueba en

contrar¡o. La prueba del Ácido Desoxirribonucléico -ADN-, deberá ser ordenada por

juez competente, pud¡endo realizarse en cualqu¡er inst¡tución de carácter pública, o

pr¡vada, nacional o extranjera especializadas en d¡cha mater¡a. Este med¡o de prueba,

deberá cumpl¡r con los requ¡s¡tos establecidos en la ley para su admisibilidad. En juic¡os
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de impugnación de patern¡dad o maternidad, será admis¡ble en iguales condic¡ones y

c¡rcunstanc¡as, la prueba molecular genét¡ca del Ác¡do Desoxirr¡bonucléico -ADN-."

De conformidad con el artículo reformado, el juez de fam¡l¡a puede declarar judic¡almente

la patern¡dad además de lo regulado con anterior¡dad; cuando el demandante solic¡te la

prueba c¡entíflca del Ac¡do Desox¡rr¡bonuclé¡co -ADN-; pero por supuesto cuando el

resultado de ésta, determ¡ne c¡entif¡camente la f¡liación con el presunto padre, madre e

hijo.

Sin embargo, lo más importante de la reforma ¡ntroducida es la que regula que si el

presunto padre se negare a someterse a la práctica de d¡cha prueba, ordenada porjuez

competente, su negativa se tendrá como prueba de la patern¡dad, salvo prueba en

contrario; lo que sign¡f¡ca que después de haberse abierto a prueba el proceso y

ordenado por el juzgado su d¡l¡genc¡amiento, el demandado no compareciere, el juez sin

más trám¡te deberá resolver y declarar la paternidad del demandado con el menor de

edad demandante, ordenando ¡nmediatamente al Reg¡stro Civil correspondiente la

inscripción de d¡cha filiac¡ón.

No se puede dudar de la ¡mportanc¡a de la norma c¡tada, pues si el demandado se

somete a la prueba o se negare a ella, el juez deberá resolver inmediatamente la

situación; sin embargo, hay que hacer notar que en dicha reforma en ningún momento

se reguló un proced¡m¡ento específico para d¡l¡genc¡ar este medio de prueba; por Io

cons¡gu¡ente, éste debe real¡zarse dentro del período de prueba del juicio ordinario de

f¡liac¡ón; proceso que por naturaleza es tardío, y oneroso y antes de llegar a d¡cho
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periodo, los l¡tigantes interponen una serie de acciones e ¡mpugnac¡ones que tarda entre

uno a dos años, aunado a ello el enorme formalismo exigido por los tribunales de justicia'

Io convierte en lento, costoso y desgastante para las partes; en especial la parte más

débil de la relación procesal que en este caso es la mujer que forma parte del proceso y

por supuesto el menor de edad.

Sobre este tema, es ¡mportante señalar que el Decreto 39-2008 del Congreso de la

República de Guatemala en su tercer considerando regula que: "El ju¡cio ord¡nar¡o para

reconocimiento de paternidad const¡tuye un proceso largo y desgastante para la mu.ier,

que en muchos casos afronta un l¡t¡g¡o vergonzoso, e incluso para el menor por lo que,

algunas veces pref¡ere no recurr¡r a la vía judicial, deiando de esta forma en desamparo

emocional y económico a los menores de parte de sus padres, s¡endo por Io tanto la

prueba de ADN, ¡dónea para estos procesos con un 99.99% de certeza, cumpl¡endo de

esta forma con la aplicac¡ón de la ley en forma pronta y cumpl¡da y no somet¡endo a las

mujeres a ju¡cios que menoscaban su dignidad y la de sus hijos."

De lo anterior se puede deduc¡r, que el f¡n últ¡mo del Decreto 39-2008 aprobado por el

Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala, es evitar que la sol¡citud de declarac¡ón judicial

de paternidad se siga tramitando en un proceso largo y desgastante como lo es eljuicio

ordinario: sin embargo, debido a un lapsus, no se reguló un proced¡mienlo específico

para d¡cha problemát¡ca; en consecuencia, el mismo se sigue tram¡tando en esta clase

de juicio.
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Por otro lado, algunos d¡scuten si la presunción que establece la ley, en relación a que s¡ '"-" "

el demandado se negare a comparecer se tenga como prueba de paternidad; es

inconstituc¡onal, pues col¡siona con el derecho const¡tucional de la ¡nt¡midad y la garantía

de no declarar contra sí m¡smo, consagrado en el Artículo 16 de la Constitución Política

de la República de Guatemala, que regula: 'En proceso penal, ninguna persona puede

ser obl¡gada a declarar contra sí m¡sma, contra su cónyuge o persona un¡da de hecho

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

En este sentido, la doctr¡na señala que la argumentación anterior no es válida, pues si

bien la garantía es operante en mater¡a penal, en estos casos está en juego, por otra

parte el derecho a eslablecer la propia ¡dent¡dad; debiendo prevalecer en todo caso el

interés super¡or del niño, pues son estos los que generalmente solicitan la declaración de

f¡liación; ¡nterés garant¡zado por la Const¡tución Polit¡ca de Ia República de Guatemala,

sobre todo después de la incorporac¡ón de las declaraciones y tratados internac¡onales;

en espec¡al el Artículo 7 de la Convención sobre los Derechos del Niño, ratif¡cada por el

Estado de Guatemala, que l¡teralmente establece: "El niño será inscr¡to ¡nmed¡atamente

después de su nacimiento y tend¡á derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una

nacionalidad y, en la med¡da de Io posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por

ellos

Los Estados Paries velarán por la aplicación de estos derechos de conformidad con su

leg¡slac¡ón nacional y las obligaciones que hayan contraído en v¡rtud de los ¡nstrumentos

internac¡onales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño resultara de otro

modo apátrida."
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No obstante lo anter¡or, hay casos excepc¡onales en los que no resulta un

negat¡va en contra del demandado; cuando por razones de salud o de fuerza

demandado, pueda ser aceptable esa negat¡va.

En el caso de Ia ¡ntim¡dad, s¡ bien la Constitución Política de la Repúbl¡ca de Guatemala'

no menc¡ona expresamente el derecho a la int¡midad, en d¡versas disposic¡ones de ella

se eslablecen aspectos parciales de aquél; de donde se ¡nflere que los leg¡sladores lo

tuv¡eron presente, tales como las garantías de: La inviolabilidad del dom¡cilio, de la

correspondenc¡a, documentos y libros en qué casos y con qué just¡ficativos podrá

procederse a su allanamiento y ocupación; la declarac¡ón contra sí m¡smo y contra

parientes, entre otras; por lo que se cons¡dera que tampoco col¡siona con este derecho,

pues debe prevalecer s¡empre el ¡nterés superior del niño y el derecho a la ident¡dad.

2.6. El d¡ligenc¡amiento de la prueba del Ácido Desoxirribonuclé¡co en los

tribunales de fam¡lia

De acuerdo al anál¡s¡s anterior, en la actualidad el proceso de fil¡ac¡ón judic¡al, por

carecer de procedimiento específico, se sigue tram¡tando en juic¡o ordinar¡o; por lo que el

dil¡genc¡am¡ento de la prueba delADN debe realizarse en el período de prueba que la ley

regula para ese proceso, el cual es de 30 días, que puede ampl¡arse por 10 días más o

po|l20 s¡ se ofrecen pruebas que deban rec¡birse fuera de la Repúbl¡ca.

En conclusión, si b¡en es cierto la prueba delÁcido Desoxirribonucléico, acorta el t¡empo

de¡juicio ordinario de filiación; éste sigue tramitándose en este tipo de proceso, por lo
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que para tener un panorama sobre la sustanc¡ación de dicho juic¡o y posteriormente

hacer un anál¡sis comparativo, a continuac¡ón se detallan los pasos del m¡smo de

acuerdo al Cód¡go Procesal C¡v¡l y Mercantil.

Demanda: Se presenta la demanda y se hace una relac¡ón de los hechos en que se

funda; cumpl¡éndose con los requis¡tos establecidos en los Artículos 61, 79, 106 y 107;

se ¡nvoca la fundamentación de derecho en que se apoya, la pretens¡ón, se ofrecen las

pruebas y se formula la pet¡ción en térm¡nos precisos.

Primera resolución: Presentada la demanda en la forma establecida por la ley, eljuez la

adm¡t¡rá y emplazará a los demandados, concediéndoles audiencia por nueve días

comunes.

Excepciones previas: Dentro de los seis dias de emplazam¡ento, podrán interponerse las

excepc¡ones previas; Artículos 116, 12O, 121 del Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡l

guatemalleco.

Ampliación y mod¡f¡cac¡ón de la demanda: Antes de ser contestada, el actor puede

ampliar o mod¡f¡car su demanda.

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

o contumacia; Artículos 113 y 114 del Código Procesal Civil y lvlercantil o puede tomar

una act¡tud activa, mediante la contestación aflrmat¡va o negativa de la demanda;
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asimismo podrá interponer al contestar la demanda excepc¡ones perentorias o la

reconvenc¡ón.

Conciliación: Podrán los tr¡bunales de ofic¡o o a ¡nstancia de parte citar a conc¡l¡ación a

las partes, en cualquier estado del proceso. S¡ las partes llegan a un aven¡m¡ento se

levantará acla firmada por el juez o presidente del tribunal, y en su caso por las partes o

sus representantes deb¡damente facultados para transig¡r y por el secretar¡o; Artículo 97

del Código Procesal Civ¡ly Mercantil.

Período de prueba: S¡ hay hechos controvertidos se abre a prueba el proceso por el

término de tre¡nta días; tal como lo regula el Artículo 123 del Cód¡go Procesal C¡vil y

Mercantil. Éste se declara venc¡do s¡ las pruebas ofrec¡das se han practicado, o s¡ las

partes de común acuerdo lo piden.

Solicitud de prórroga del período de prueba: Debe hacerse tres días antes de que

concluya el término ord¡nario. Se tramita en incidente, este término podrá ampl¡arse por

diez días más en razón de la distanc¡a.

Período extraord¡nario de prueba: S¡ en la demanda o su contestación, se ofrecen

pruebas que deban recibirse fuera de la Repúbl¡ca y procedan legalmente a sol¡citud de

parte; el juez füará un término improrrogable que no exceda de c¡enlo ve¡nte dias, el

que in¡c¡a a contarse juntamente con el período ord¡nario de prueba.
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V¡star Conclu¡do el térm¡no de prueba, el secretario lo hace constar, sin providencia,:"':''

agrega autos, pruebas rend¡das y da cuenta al juez y éste de ofic¡o señala el día y hora

para la v¡sta dentro de un término de diez días; oportun¡dad en que pueden alegar de

palabra o por escrito los abogados de las partes y éstas si lo piden; la vista puede ser

públ¡ca.

Aulo para mejor proveer: Concluido el término de la vista, en un plazo de qu¡nce dias, los

jueces y tr¡bunales, anies de pronunciar su fallo, podrán acordar para mejor proveer que

se traiga a la v¡sta cualquier documento que crean conveniente para esclarecer el

derecho de los l¡tigantes o que se pract¡que cualqu¡er reconoc¡m¡ento o avalúo que

consideren necesar¡o o que se amplíen los que ya se hubiesen hecho.

Sentencia: Efectuada la vista, se dictará sentenc¡a conforme al Artículo 198 del Cód¡go

Procesal Civily Mercantil y 142 de la Ley del Organismo Jud¡c¡al.

2.7. La reclamación de la fil¡ación extramatrimon¡al en el derecho argentino

Como se ha dicho, la reclamac¡ón de la fil¡ac¡ón eframatrimonial es una acción que

tiene el hüo o su/s representante/s legal/es para reclamar su filiac¡ón; en el caso

invocado, la acc¡ón que tiene el hüo para reclamar el reconoc¡miento paterno.

En Argent¡na se tiene como norma aplicable el Artículo 254, 2" párrafo del Código Civil,

que establece: "Los hijos pueden también reclamar fil¡ación eframatrimon¡al contra

qu¡en cons¡deren su padre o su madre. En caso de haber fallec¡do alguno de los padres,
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la acción se dirigirá contra sus herederos universales. Esta acción podrá ser promov¡da

por el hijo en todo t¡empo."

Los sujetos ¡nvolucrados en el caso en análisis son: El hüo, quien en este caso tiene

legit¡mación activa, para reclamar el reconocimiento de su presunto padre; y el presunto

padre b¡ológico, que es contra quien se ejerce esta acción, leg¡timación pasiva.

La prueba del Ác¡do Desoxirribonuclé¡co, para determinar la paternidad en los casos de

f¡liac¡ón eframatrimonial, está regulada en la República de Argent¡na, en base a Io

siguiente:

La prueba delÁcido Desoxirribonucléico, es una de las pruebas bio¡ógicas más precisas

de las que existen hasta la actualidad. Su examen perm¡te obtener una huella genética

del individuo a partir de una muestra de sangre, semen, cabello u otro tejido cualquiera.

Analizando las secuencias del Ácido Desox¡rribonuclé¡co puede establecerse con

exactitud absoluta la herencia genética; superando los márgenes de duda de la prueba

de H¡stocompat¡bilidad (HLA).

La negativa a someterse a la prueba de Ac¡do Desoxirribonucléico, como a cualquier otro

tipo de prueba biológica en los supuestos de reciamación de f¡liación tanto matr¡monial

como extramatr¡mon¡al; hará presumir el acierto de la posic¡ón contraria a la que

sost¡ene en ju¡cio a qu¡en se n¡ega a las pruebas; pues ninguna otra actitud en principio,

puede justificar esa actitud, cuando se está d¡scut¡endo el estado de fam¡l¡a de una

persona.
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esta presunc¡ón se encuentra leg¡slada en la Ley 23.511 de Argentina que organ¡za el '"+"' ' '

Banco de Datos Genéticos, y que en su Artículo 4'establece; "Cuando fuese necesar¡o

determ¡nar en ju¡c¡o ia filiación de una persona y la pretensión apareciese verosimil o

razonable. Se practicará el examen genético que será valorado por el .iuez ten¡endo en

cuenta las experiencias y enseñanzas cientif¡cas en la materia, la negat¡va a someterse

a los exámenes y anál¡sis necesar¡os constitu¡rá ¡ndic¡o contrar¡o a la posic¡ón

sustentada por el renuente. Los jueces nacionales requerirán ese examen al Banco de

Datos Genét¡cos adm¡tiéndose el control de las partes y la designación de consultores

técnicos. El Banco de Datos Genét¡cos, tamb¡én evacuará los requer¡m¡entos que

formulen los jueces prov¡nciales según sus prop¡as leyes procesales."

En todo proceso jud¡cial las evidencias o pruebas son determinantes para que el

juzgador lome una acertada decis¡ón. En Gualemala, con la entrada en v¡gor del

Decreto 39-2008 del Congreso de la República que regula la ut¡l¡zac¡ón de la prueba

biológica del Ácido Desoxirribonuclé¡co para determinar c¡entíf¡camente la filiac¡ón con el

presunto padre, madre e h¡jo; se facil¡tó el fabajo de los juzgadores y efectivamente ha

funcionado convenientemenle la ut¡l¡zac¡ón de d¡cha prueba según lo man¡festado por los

ofic¡ales de los tr¡bunales de fam¡lia. Por otra parte, según empleados adm¡n¡strat¡vos

del lnstituto Nacional de Ciencias Forenses, manifestaron la crec¡ente demanda de la

prueba del Ácido Desoxirribonuclé¡co, solic¡tada por juez competente, en el presente

caso, del ramo de fam¡lia.

Actualmente, existen en Gualemala 4 laborator¡os que pueden realizar la prueba

c¡entífica del ADN; siendo los s¡guientes: Laboratorio de la Un¡versidad Mariano Gálvez,
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Laboratorio del lnstituto Nacional de C¡enc¡as Forenses, Laborator¡o Tecnod¡agnós¡s de "".. '

Guatemala y Laborator¡o Bio-Synthes¡s, lnc.
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CAPíTULO III

3. La prueba antic¡pada

Las d¡l¡genc¡as de prueba ant¡c¡pada, como su nombre lo indica, son med¡das

instructorias real¡zadas antes de su oportunidad legal; su func¡ón es: 'Procurar que las

partes puedan produc¡r y conservar pruebas de las que, s¡ se espera el momento de su

producción legal, se corre el riesgo de que se pierdan por el transcurso del tiempo o

alterac¡ón natural o artificiosa de hechos o cosas."53

Un sector de la doctr¡na ha señalado que; "Las diligencias de prueba anticipada no

const¡tuyen med¡das cautelares porque el ún¡co punto de contacto entre ambas es el de

conjurar el "periculum in mora"; puesto que para la procedencia de dichas medidas,

además de tal requisito, es necesario que el petic¡onante exh¡ba la denominada

'veros¡m¡litud en el derecho" y preste contracaulela suficiente; agregando que m¡entras

las medidas cautelares, son provis¡onales y pueden ser modif¡cadas, sust¡tuidas o

dejadas sin efecto, la prueba ant¡cipada, una vez producida es def¡n¡t¡va, ¡nmodif¡cable y

no puede dejarse sin efecto, salvo la declaración de nulidad.#

De conform¡dad a un enfoque metodológ¡co de tipo dogmát¡co, se cons¡dera que el

carácter definitor¡o y esencial, que constituye la esencia de las medidas cautelares está

dado por la antic¡pación sustltutiva de un momento procesal h¡potético; en razón del

pel¡gro en la demora. Luego, si esas med¡das requieren para su procedenc¡a que se

:3 Di Lorio. Alfredo José. Prueba anticipada. Pág. 10

"'Zinny. Jorge Horacio. Oiligenc¡as prel¡m¡nares y prugba anticipada. Pá9. 1 19
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acred¡te la llamada; verosim¡litud del derecho; que se preste contracáutela; que se d¡cten

"inaud¡ta altera et parts;" s¡n antes oír a las partes o que resulten en todos los casos

prov¡sor¡as, const¡tuyen aspectos secundar¡os del fenómeno cautelar que no se vinculan

con su esenc¡a. Eslo no s¡gnifica que esos aspectos carezcan de importancia en la

práct¡ca; loquese pretende destacar es que los árboles no impidan verel bosque.

Desde el punto de vista pragmático, es necesar¡o diferenciar el lenguaje del legislador

del de la c¡enc¡a .iurídica que el pr¡mero suele adaptar con cierto retraso o con errores y;

el segundo se manif¡esta no sólo en mandatos cuyo ¡ncumplimiento tiene fÚada una

sanción, sino tamb¡én en def¡nic¡ones y clasif¡caciones; que sirven para esclarecer la

interpretación de las normas, pero que t¡enen una ¡mportancia doctrinaria relativa.

3.1. Concepto de prueba anticipada

La prueba anticipada es un modo excepc¡onal de produc¡r la prueba. Ahora, si bien la

prueba anticipada se v¡ncula más a la medida precautoria, no puede dejar de señalarse

que es ¡mpos¡ble aplicar los princ¡pios de las med¡das cautelares a la prueba anticipada.

La medida cautelar se ejecuta sin la presenc¡a del contrad¡ctor, la producción de prueba,

no. E¡ control de la contraparte es necesario y su ¡ncorporación al proceso puede ser

definit¡va e ¡mposible de preveer en el futuro; a d¡ferencia de las medidas precautor¡as,

que se les puede sust¡tuir, mod¡f¡car o dejar sin efecto en cualquier etapa del proceso.

Por eso es fundamental la observancia del pr¡ncipio de b¡lateralidad.
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Peligro en la demora: La ley regula que se requiere la prueba anticipada cuando

tengan motivos just¡ficados para temer que la prueba pud¡era resultar de ¡mposible

d¡ficultosa producción.

En la doctr¡na algunos autores señalan que es necesario que esos motivos resulten

acreditados sumariamente mediante algún tipo de prueba; ya que s¡ el tribunal puede

acceder s¡n sustanciación alguna, a menos que lo ped¡do resultare manifiestamente

¡nfundado, cons¡derándose que el pronunciamiento sobre esla cuestión debe basarse en

las causas ¡nvocadas y no en causas acred¡tadas; ello es consecuente con el concepto

m¡smo de prueba antic¡pada, en la medida en que eljuez sólo determina la procedenc¡a

de esta medida y no la veros¡m¡l¡tud del derecho.

Otra corr¡ente, en camb¡o, es procl¡ve a requerir que se acredltén los requis¡los de

procedencia, introduciendo la duda de s¡ debe procederse como en las medidas

cautelares, en que esa acred¡tación debe efectuarse materialmente y en forma sumaria.

3.2. Obieto de la prueba ant¡cipada

El objeto de la prueba ant¡c¡pada es que s¡n neces¡dad de entrar a someter alguna

decis¡ón al juez; con la tramitación de un juicio de conocim¡ento de por sí de larga

duración y costo altís¡mo en honorar¡os profes¡onales; se puede util¡zar como una forma

de preparar de manera anticipada alguna prueba o medio de prueba que conlleve a un

aseguram¡ento de las resultas de un juic¡o poster¡or; en el entendido de que d¡cho

diligenciamiento antic¡pado conlleva también que el resultado de las m¡smas pueden
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agregarse al juicio princ¡pal; como medio de prueba dentro de d¡cha demanda

carácter ordinar¡o y en el mejor de los casos a la no tramitación de ningún juic¡o;

v¡rtud de una conc¡l¡ación oportuna entre las partes.

3.3. Procedencia de la prueba anticipada

De conform¡dad con el Código Procesal Civ¡l y Mercant¡I, se entiende que no hay una

regla f¡ja, toda vez que el juez debe apreciar la procedencia de estas med¡das, cuando

tuviere motivos para temer que Ia producción de las pruebas que se ¡ndican pud¡ere

resultar ¡mposible o muy dificultosa; inclus¡ve en el Artículo 105 de dicho cuerpo legal se

establece que: 'El juez podrá, as¡mismo, admitir otras pruebas antic¡padas, además de

las que se menc¡onan en esla secc¡ón, s¡ las estima oportunas y conducentes.' Esto

implica que el juzgador tendrá en cuenta, ante cada caso concreto, s¡ tal como sucede

con las medidas cautelares en general, se ha acred¡tado, la probab¡lidad del "per¡culum

in mora"; cons¡stente en demostrar, aunque sea con un grado bajo de probabilidad, de

que s¡ no se real¡za en forma ant¡cipada la prueba sol¡c¡tada; existen mot¡vos suficientes

para temer que su producc¡ón pueda frustrarse o en otros casos, pueda causar un daño

grave por la demora.

En algunos casos resultará necesario acreditar sumadamente el 'per¡culum in mora" con

un grado de probab¡lidad med¡ante el conocimiento sumar¡o; como por ejemplo: para

acred¡tar la anc¡anidad del testigo; o que el mismo padece una enfemedad grave; o gue

está próx¡mo a ausentarse del país defin¡tivamente, o por un t¡empo prolongado.
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El solo temor de no poder contar con un elemento de prueba, s¡n just¡f¡car objetivamente ' " ' '

los motivos de la sospecha que se enuncia, resulta ¡nsufic¡ente para que se disponga el

secuestro de la documentación en poder de la parte contraria, requer¡do como medida

de prueba ant¡c¡pada por la parte actora como med¡da de prueba ant¡c¡pada.

En otras ocas¡ones, esa prueba no será menester porque el peligro se encuentra

¡mplícito; por ejemplo: para que sea procedente la prueba ¡nformativa documental, basta

con probar que está a punto de vencer el plazo de conservación de los documenlos

donde constan los datos requer¡dos. Esto demuestra que s¡ se espera que se inicie la

etapa probatoria puede produc¡rse la destrucc¡ón de d¡chos documentos y con ello

frustrarse la producc¡ón de la prueba.

En materia de pretens¡ones resarc¡tor¡as, es procedente por ejemplo que se ordene una

per¡cia mecánica en forma anticipada, acreditando con un grado de probai¡dad que e!

bien objeto de esa prueba está a punto de ser arreglado, con lo cual se frustraría el

per¡taje.

La conceptualización de la prueba anticipada como una especie de med¡da caulelar,

permite que el ¡nteresado utilice el conoc¡m¡ento sumario a f¡n de acreditar "¡naudita

altera et parts" (s¡n antes oír a las partes), con un grado de verosimilitud, el 'fumus bonis

¡uris" (apar¡encia de buen derecho) que torna procedente d¡cha prueba; esto es, de que

en caso de no hacerse lugar ¡nmed¡atamente al pedido, la prueba en cuesl¡ón puede

resultar de producción dificultosa o imposible.
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3.4. Clasificación de la prueba antic¡pada

Como fue señalado, la prueba antic¡pada es una d¡l¡genc¡a que pretende preparar prueba

o conocer hechos para la acción futura; el Código Procesal Civ¡l y Mercantil las regula en

los Artículos 98 al 105 bajo el título de pruebas ant¡cipadas y son las siguientes:

a) Pos¡ciones y reconocim¡énto de documentos: Se refiere al interrogatorio que,

llenando determ¡nados requis¡los, puede d¡rig¡r una persona a aquélla de quien le

interesa obtener confes¡ón jud¡c¡al. Normalmente, esta dil¡gencia no se pide

prev¡amente sino que se practica como prueba durante la tramitación del p¡oceso;

pero, en algunos casos es conven¡ente obtener la declaración de una parte con

ant¡cipación, para preparar la prueba, talvés la única con que se fundamentará la

pretens¡ón que se deduc¡rá en.iu¡cio.

Según el Código Procesal Civ¡l y Mercantil, las partes para preparar el juicio, pueden

pedirse recíprocamente declarac¡ón jurada sobre hechos personales conducentes, lo

mismo que reconoc¡miento de documentos pr¡vados (Artículo 98 párrafo primero). Como

a esta d¡ligencia le son aplicables las normas relat¡vas a la declarac¡ón de las partes;

debe tenerse presente que conforme al Artículo 130 párrafo f¡nal del cuerpo legal

citado: 'A la misma parte no puede pedirse más de una vez posic¡ones sobre los mismos

hechos."

Por otra parte, el Artículo 98 párrafo tercero del mismo cuerpo legal regula que: "El

articulante deberá indicar en térm¡nos generales, en su solicitud, el asunto sobre que
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versará !a confes¡ón, y acompañará el interrogatorio en plica. S¡n llenar este requisito

se dará curso a la solicitud. El juez cal¡f¡cará la procedenc¡a de las preguntas al abrir

plica para recibir la declaración."

b) Exhibición de documentos, bienes muebles y semovientes: En cuanto a la

exhib¡ción de documentos, el Articulo 99 del Código Procesal Civil y Mercantil

establece que: "Cuando se pida la exhib¡c¡ón de documentos deberá ind¡carse en

lérminos generales el contenido del documento y probar que ésle se encuentra en

poder del requer¡do. Si el obl¡gado a exhib¡r el documento no lo presentare en el

térm¡no fijado para el efecto, o no ¡ndicare el lugar en que se encuentra, se tendrá por

probado en su contra el contenido que el sol¡citante de la medida le atribuya en su

solicitud.'

En lo relativo a la exhib¡ción de b¡enes muebles y semovientes, elArticulo 101 del citado

Cód¡go establece: 'S¡ una vez decretada la exhibición de bienes muebles y semov¡entes,

el obligado no cumpl¡ere con exh¡b¡rlos en el térm¡no que se le fije, el juez ordenará el

secuestro de los mismos, nombrando depos¡tario. S¡ el secuestro no pud¡ere hacerse

efect¡vo por ocultación o destrucc¡ón, el juez ftará provis¡onalmente los daños y

perju¡c¡os, pudiendo el sol¡citante pedir que se trabe embargo prevent¡vo sobre otros

b¡enes del requer¡do.'

En este caso el r¡esgo de ocultación o destrucción de los bienes muebles o semovientes

ex¡ste; aunque en menor ¡ntens¡dad que para el caso de los documentos. S¡n embargo,

como puede darse esa posibilidad, el Código prevé tal situación, y si llegare a ocurrir, el
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sol¡c¡tante de la exh¡b¡c¡ón puede pedir que se trabe embargo preventivo para asegurar

sus derechos.

Ellrámite para las dos clases de exh¡biciones mencionadas (de documentos y de bienes

muebles y semov¡entes) es el incidental y durante la lramitación respect¡va debe

probarse que los documentos o bienes objeto de la exh¡bic¡ón han estado en poder del

requer¡do.

c) Exhibición de libros de contabilidad y de comercio: Para la exh¡bición de libros

de contab¡lidad y de comercio, se sigue un sistema s¡milar, la persona que neces¡te

preparar una acc¡ón o rendir una prueba, pod¡á ped¡r la exh¡b¡ción de l¡bros de

contabilidad y de comercio para hacer constar los extremos conducentes que le

interesen. El juez podrá d¡sponer que el examen de los l¡bros se practique en el

tribunal o en el dom¡cil¡o u of¡cina del dueño de los mismos por contador o auditor

público; que rend¡rá su dictamen al tribunal. Eljuez podrá d¡sponer la exhib¡c¡ón, para

mejor proveer. A esta d¡l¡gencia le es aplicable lo d¡spuesto en el último párrafo del

Artículo 99 del Cód¡go Procesa¡ C¡v¡l y Mercantil.

El citado Código facil¡ta la producc¡ón de la prueba antic¡pada, 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 dom¡cilio u of¡cina del dueño de dichos libros; pero, en caso de

negativa a exh¡birlos por parte de éste, se tendrá por probado en su contra el conten¡do

que elsolicitante de la exh¡bic¡ón les haya atribu¡do en su solic¡tud.
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d) Reconoc¡miento judicial y pru€ba peric¡al: En algunos procesos el reconoc¡m¡enlo ,',.,, ,'' /

jud¡cial y la prueba per¡cial se hacen ¡mpresc¡ndibles. En realidad se trata de med¡das

de carácter precautor¡o conservat¡vo, para dejar constancia de la situac¡ón en que se

encuentra una cosa, relevante para los fines de un proceso futuro. A esta idea

responde el Artículo 103 del Código Procesal C¡vil y Mercantil al regular que: "Tanto

el que haya de demandar como el que crea verosímilmente que ha de ser

demandado, podrá pedir antes de la demanda, que se verifique un reconoc¡miento

jud¡cial de las cosas que habrán de ser motivo de prueba en el proceso y que estén

llamadas a desaparecer en breve plazo. Podrá tamb¡én ped¡rse el reconoc¡miento

cuando la cosa amenace ru¡na o evidenle deter¡oro, o cuando su conservac¡ón en el

estado en que se encuentra resulta gravosa."

Ahora bien, como en c¡ertos casos, no sólo se neces¡ta de la práct¡ca del reconocimiento,

sino también de la dil¡gencia peric¡al, el juez puede a su criter¡o, ordenar que se

practiquen en forma conjunta y complementaria.

F¡nalmente, lo lóg¡co es not¡f¡car la práct¡ca de la d¡l¡gencia a qu¡en deba f¡gurar en el

proceso como parte contrar¡a; pero como puede suceder que no se le encuentre, o fuere

indeterm¡nada, o b¡en s¡mp¡emente que no exista, el Código permite en ese caso, que se

not¡flque a la Procuraduría General de la Nación y se haga constar esa circunstanc¡a en

autos.

e) Declarac¡ón de test¡gos; Este t¡po de prueba generalmente se realiza dentro de un

proceso, específicamente en el periodo de prueba; s¡n embargo, s¡ ex¡ste pel¡gro en

que la demora o tardanza de¡ proceso, supone la imposibilidad mater¡al de la
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recepc¡ón de la prueba, se podrá real¡zar como prueba ant¡c¡pada; de igual manera, si "'jll

lo que se pretende es preparar un futuro proceso, podrá ped¡rse la declaración de

test¡gos como prueba anticipada.

A este respecto el Articulo 104 del Cód¡go Procesal C¡v¡l y Mercanti¡ establece que:

'Podrá pedirse por la parte ¡nteresada, en el concepto a que se refiere el artículo anterior

o cuando la ley así lo disponga, que se rec¡ba la declaración de test¡gos de muy

avanzada edad, gravemente enfermos o próximos a ausentarse del país. Para recib¡r

estas declarac¡ones se notif¡cará a qu¡en deba figurar en el proceso como parte contraria

y si no fuere habida, fuere indeterminada, o no ex¡stiere, se citará a la Procuraduría

General de la Nación-"

La ley no precisa cuál es la edad avanzada ni ex¡ge que prev¡amente se le justifique, por

lo que esta apreciac¡ón queda al prudente arbitr¡o del juez; de tal forma que si en el

propio acto de la declarac¡ón comprueba que no se satisface el extremo requer¡do, se

abstendrá de examinar al test¡go. Si la sol¡citud se funda en la circunstanc¡a de

encontrarse gravemente enfermo, bastará que se acceda a ella, acompañando a la

misma un certificado méd¡co que acredite la gravedad.

La causa a estar próx¡mo a ausentarse del país, no es necesar¡o probarla porque la

demora en hacerlo propic¡aría la ausencia y porque la prueba de esta circunstanc¡a

resultará del ¡nterrogatorio mismo que sobre el particular se le formule. Uno de los

principios del derecho probator¡o es el llamado de contrad¡cción; el cual cons¡ste en que

la parte contraria tenga la oportun¡dad o el derecho de contradecir las pruebas del
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adversar¡o propon¡endo a su vez las contrapruebas de que disponga. Con ese f¡n,

establece en el Artículo 129 del Cód¡go Procesal C¡vil y Mercantil que las pruebas

recib¡rán con c¡tac¡ón de la parte contraria y que sin este requis¡to no se tomarán

cons¡deración.

Obedeciendo a esta regla habrá podido advertirse que ella rige con ¡gual fuerza y

efectos, para la recepc¡ón de las pruebas anticipadas en cuya virtud carecerán de todo

valor s¡ se pract¡can s¡n noticia de la otra parte.

El concepto de persona interesada a que se refiere el Artículo 104 del Cód¡go Procesal

Civil y Mercantil, es el que se objetiva en el interés legítimo que puede tener la peGona

en el ejercic¡o de Ia acc¡ón. Vale dec¡r, está legit¡mada o autor¡zada para ped¡r la prueba,

aquél que habrá de demandar o que sea probable se le demande y naturalmente, estos

elementos, por su prop¡a subjetividad y de su manifestac¡ón d¡fer¡da, no son objeto de

prueba. El ¡nterés, ha de deduc¡rlo el juez de la exposiclón que haga el solic¡tante,

aunque no se ¡ndica en el Código cuál es el proced¡miento a seguirse, para elexamen de

los testigos en tan espec¡ales circunstanc¡as, es obv¡o entender que es el mismo que

aquél ordena de manera específ¡ca en el capítulo respectivo, para la recepc¡ón de la

prueba test¡monial.

No se contempla tampoco la posibil¡dad de que ya ¡n¡c¡ado el juicio, pero no abierto a

prueba todavia, pueda obtenerse la declaración de testigos por sobreven¡rles alguna de

las s¡tuaciones previstas en el artículo citado; pero el silencio de la ley no impide que se

practique, pues si b¡en ya lo sería dentro del juicio, no por eso se desnaturaliza ría e¡

carácter anticipado de la prueba.

.ii+'''^!r:r\
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En la práctica es común observar que las solicitudes sobre prueba ant¡cipada, se

presentan cargadas de expos¡ción y hasta se s¡gue en ellas el formal¡smo hab¡tual de los

memoriales de demanda, detallando hechos, ofreciendo prueba y razonando sobre el

derecho

Otras pruebas antic¡padas: De conform¡dad con elArtículo 105 del Cód¡go Procesal

C¡vil y l\4ercant¡|, queda ab¡erta la posib¡lidad de plantear otras pruebas antic¡padas

además de las que se encuentran reguladas y señaladas anteriormente; toda vez que

en su parte conducente, este afículo regula que el juez podrá admitir otras pruebas

anticipadas, aclarando s¡empre que s¡ Ias estima oportunas y conducentes, esto deja

la pos¡b¡l¡dad de plantear cualquier otra prueba anticipada, siempre y cuando sea

acorde a lo que la legislac¡ón regula.

3.5. Tram¡tac¡ón de la prueba anticipada

Al hacer un análisis de la ley, sobre el tema de la prueba ant¡c¡pada, se puede

comprobar que no existe regulación sobre un procedimiento especifico para su

d¡l¡genciamiento; por lo que algunos jur¡stas señalan que depend¡endo del t¡po de

prueba, en algunos casos se tramita en la vía de los inc¡dentes, tal como se encuentra

regulado en la Ley del Organismo Judicial, en los Artículos 135 al 140; sin émbargo,

otros juristas señalan que todo dependerá del tipo de prueba solicitada. A este respecto

el l¡cenciado Marco Antonio Paredes (abogado l¡tigante) señala que con base a su

experiencia y en caso de absolver las pos¡ciones y reconocimjento de documentos, el

trám¡te es el s¡guiente:
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a) Se interpone memor¡al d¡r¡g¡do al juez sol¡c¡tando aud¡encia para la absolución ¿"1",'t... : " '

pl¡ego de posiciones y reconoc¡miento de documentos; dicho memor¡al debe cumpl¡r

con los requis¡tos que regulan los Artículos 61, 79, 106 y 107 del Cód¡go Procesal

Civil y Mercant¡l guatemalteco.

b) El juez d¡cta resoluc¡ón admit¡endo o denegando la sol¡c¡tud, s¡ la admite, fijará día y

hora para la celebrac¡ón de la aud¡encia ora¡, con el objeto de dil¡genciar la prueba

solic¡tada.

c) Se le notif¡cará ¡nmed¡atamente a la persona requerida para el d¡l¡genc¡am¡ento de la

prueba; con base a lo regulado para eljuicio oral, deberá med¡ar entre Ia audiencia y

la notif¡cación no menos de tres días.

d) El día y la hora füada para la aud¡enc¡a, se d¡l¡genc¡ará la prueba solicitada s¡ el

requerido comparece, caso contrar¡o, el juez deberá resolver lo que en derecho

corresponda.

e) Una vez diligenciada la prueba solicitada, el resultado de la misma constará en acta

faccionada por el juzgado, la cual se constituirá en título ejecutivo o plena prueba,

según sea el caso.

A criterio de la ponente, el trám¡te de la prueba ant¡cipada debe realjzarse a través de la

vía de los incidentes; es decir, planteada la cuestión o sol¡c¡tud, el juez deberá darle

aud¡encia a la otra parte por el término de dos días; posteriormente, debe abr¡rse a
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prueba por el plazo de ocho días para diligénciarse la prueba solic¡tada; d¡ligenc¡ada

d¡cha prueba, en el término de tres días el juez deberá resolver lo que en der"echo

cofresponda.

Es oportuno señalar que ya en el trámite reseñado anteriormente y en el de los

¡nc¡dentes, el tiempo máx¡mo que dura la prueba anticipada en la práct¡ca tribunalicia, de

conformidad con la op¡n¡ón de los expertos, es de dos meses, lo cual es de suma

importanc¡a pues no se corre el riesgo o peligro por la tardanza, lo cual suele suceder en

los procesos de conoc¡miento.

Diagrama de las fases procesales del ¡ncidente

RESOLUCIÓN

Una vez transcunido el plazo de
audiencja s¡ no se abrió a prueba se
resuelva en tres días y s¡ se abrió a
prueba dentro de los 3 días después
de haber concluido elde la prueba.

Art. 140 de la LOJ

DEMANDA

O promoción del incidente
Art. 138 de la LOJ

AUDIENCIA

Por el plazo común de 2
días

Art. 138 de la LOJ

EVACUACIóN DE

AUDIENCIA POR LAS

PARTES

Podrán en este momento
ofrecer las pruebas-

Art. 139 de la LOJ

DILIGENCIAMIENTO
DE LA PRUEBA

Por el plazo de 8 días.

Art. 139 de la LOJ

APERTURA A
PRUEBA

Por el plazo de 8 días.

Art. 139 de la LOJ



Actualmente, en los tribunales de fam¡lia según la manifestado por los of¡ciales

enlrevistados; la prueba científ¡ca del Ác¡do Desox¡rribonucléico no se está tramitando

como prueba anticipada sino que dentro de los ju¡c¡os ord¡nar¡os planteados; sin

embargo, dicha prueba si funciona en vista de que al obtener un resultado de patern¡dad

posit¡vo, el confl¡cto entre las partes puede resolverse en forma concil¡atoria ev¡tándose

con ello los trám¡tes lentos y engorrosos que ¡mpl¡ca una demanda de fil¡ación en juicio

ord¡nario.
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CAPíTULO IV

4. El diligenciamiento de la p.ueba del ADN en un proceso de prueba ant¡c¡pada

Es importante recordar que el objetivo de la presente investigación es determinar la

importancia de dil¡genc¡ar la prueba del Ácido Desoxiribonuclé¡co; como prueba

anticipada, esto con el objeto de determ¡nar la f¡liación en los casos de paternidad

irresponsable; toda vez que la determinación de la filiación se da en la legislación

guatemalteca de diversas maneras, depend¡endo si se está frente a una fll¡ación

matr¡mon¡al o legít¡ma prop¡a, una f¡liación matr¡monial improp¡a o una fil¡ación

extramatrimonial. El autor argent¡no Eduardo A. Zannoni clas¡f¡ca en tres las maneras de

determ¡nar la fil¡aciónr "Determ¡nación legal, determinación voluntaria o negoc¡al y

determinación judicial."55

La determinación legal: Es la surg¡da por la prop¡a ley con base a supuestos fácticos

establecidos por aquélla.

Con respecto a la paternidad, en la fil¡ación legítima propia, el Código Civil en el Artículo

199, estab¡ece la presunc¡ón de que "el marido es padre del hijo conceb¡do durante el

matrimonio.' Adicionalmente dicho precepto legal establece que'se presume concebido

durante el matr¡monio el hüo nac¡do después de ciento ochenta días de la celebración del

matr¡monio o de la reunión de los cónyuges legalmente separados; y el hijo nac¡do

dentro de los trescientos días sigu¡entes a la disolución del matrimonio.'

s5 Zannon¡, Eduardo A. i/lanua¡ da dor€cho de fam¡lia. Pág. 179.
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As¡m,smo, el Artículo 207 del m¡smo cuerpo legal establece que "s¡ disuelto el

matr¡mon¡o la madre contrajere nuevas nupc¡as dentro de los tresc¡entos días sigu¡entes

a la fecha de la d¡solución, el h¡jo que naciere dentro de los ciento ochenta días de

celebrado el segundo matr¡monio, se presume conceb¡do en el primero. Siel hio naciere

después de los c¡ento ochenta días de la celebración del segundo matr¡mon¡o, aunque

esté dentro de los tresc¡entos dias poster¡ores a la d¡solución del primer matrimon¡o, se

Presume concebido en el segundo.'

En estos casos existe determinación legal de la patern¡dad, en los que la ley establece la

fil¡ac¡ón con base en presunc¡ones, y no hay neces¡dad de reconoc¡m¡ento por parte del

padre, ni neces¡dad de declaración judic¡al para su determ¡nación.

La determinación voluntar¡a o negoc¡al: Es la que nace en v¡rtud del reconocimiento o

dec¡arac¡ón que hace una persona de ser padre de otra; el Código Civilen elArtículo 210

establece que 'cuando la filiac¡ón no resulte del matr¡monio ni de la unión de hecho

declarada, se prueba po¡ el reconocim¡ento voluntario del padre o por sentencia judicia¡

que declare la paternidad."

De conformidad en el AÍtículo 211 del Cód¡go Civ¡|, la determ¡nación voluntar¡a o

negoc¡al de la f¡l¡ac¡ón se da en el caso en "que el padre reconozca voluntar¡amente la

paternidad de un h¡jo, ya sea en la partida de nacim¡ento, por comparecenc¡a anle el

reg¡strador c¡vil, por acta espec¡al ante el mismo registrador, por escritura pública, por

testamento y por confesión judic¡a|."
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La determinación judic¡al: La determinac¡ón jud¡c¡al de la fil¡ac¡ón cons¡ste en la

resoluc¡ón judic¡al def¡nit¡va que dec¡de una controversia relat¡va a la filiac¡ón; declarando

como padre a una persona.

La determinac¡ón jud¡cial de la f¡liac¡ón está regulada en la leg¡slac¡ón guatemalteca, en

el Artículo 220 del Código Civil, que establece que "e¡ h¡jo que no fuere reconoc¡do

voluntariamente t¡ene derecho a pedir que judicialmente se declare su f¡l¡ac¡ón."

Esta d¡spos¡c¡ón legal es apl¡cable para el caso del hijo nac¡do de una relación en la cual

los padres no estén unidos por matrimon¡o o un¡ón de hecho declarada. As¡m¡smo, el

Artículo 202 del Cód¡go Civ¡lestablece que "tanto el h¡jo como la madre tienen derecho a

justificar la paternidad del padre, cuando el hijo fuere nacido después de los trescientos

días de la disolución del malr¡monio."

En ambos casos, según en el Artículo 220 del Código Civ¡l, el derecho del h¡jo de ped¡r

que judicialmente se declare su f¡liac¡ón, nunca prescribe.

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

tramitarse en un proceso como prueba anticipada

Para considerar que la prueba del Ác¡do Desox¡rr¡bonuclé¡co, sea tram¡tada en un

proceso como prueba ant¡c¡pada; es necesar¡o hacer un análisis sobre ¡os fines

estipulados en la Constitución Política de la República de Guatemala y de los valores
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que e¡ constituyente ha plasmado y recogido del sent¡r de la comun¡dad; tales como la

protecc¡ón a la fam¡lia y la protecc¡ón a los niños y menores de edad.

a) De la protección a la fam¡lia: La Constituc¡ón Política de la Repúbl¡ca de Guatemala

establece en el Artículo 1: "E, Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la famil¡a; su f¡n supremo es la real¡zación del b¡en común." Y en el

Artículo 3 de dicho cuerpo legal establece: "El Estado garantiza y protege la v¡da

humana desde su concepcíón, asícomo la ¡ntegridad y la segur¡dad de la persona."

De los dos artículos c¡tados se puede establecer que como f¡n princ¡pal del Estado de

Guatemala se t¡ene la protección a la familia y a todas las personas que la conforman.

Esta protección debe estar garant¡zada desde el momenlo m¡smo de la concepción y

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

Por su parte elArtículo 47 de la Constitución Polít¡ca de ¡a Repúbl¡ca de Guatemala, en

el apartado referente a la fam¡lia establece: 'El Estado garantiza la protección social,

económ¡ca y jurídica de la fam¡l¡a. Promoverá su organización sobre la base legal del

matr¡monio, la ¡gualdad de derechos de los cónyuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decidir libremente el número y espaciam¡ento de sus hüos."

De las normas constituc¡onales c¡tadas se puede inferir que el constituyente tenía como

fln la protección de la fam¡lia como ¡nstitución fundamental para el desarrollo de la

sociedad. El Estado toma como un valor de la comun¡dad la protección a la fam¡l¡a y deja
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claro que toma como f¡n el desarrollar polit¡cas para lograr el bienestar de los m¡embros

que la integran.

En la m¡sma línea seguida por el constituyente, la Convención Amer¡cana sobre

Derechos Humanos establece en el Artículo 17 inciso uno: "La familia es el elemento

natural y fundamental de Ia sociedad y debe ser proteg¡da por la sociedad y el Estado."

La Declarac¡ón Universal de Derechos Humanos de la Organización de las Nac¡ones

Un¡das, de la que el Estado de Guatemala es parte, establece en el Artículo 16, ¡nciso

tercero: 'La famil¡a es el elemento natural y fundamental de la soc¡edad y t¡ene derecho a

la protecc¡ón de la sociedad y del Estado."

4.2. De la protscc¡ón a los niños y menores de edad

Este tema se encuentra regulado en el Artículo 19 de la Convenc¡ón Amer¡cana de los

Derechos Humanos. "Todo n¡ño t¡ene derecho a las med¡das de protección que su

cond¡ción de menor requiere por parte de su fam¡l¡a, de la sociedad y del Estado."

Asimismo, en el Artículo 3, inciso uno de Ia Convención sobre los Derechos del Niño,

regula: "En todas las med¡das concern¡entes a los niños que toman las ¡nstituc¡ones

públ¡cas o pr¡vadas de bienestar social, los tribunales, las autor¡dades administrativas o

los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés

superior del niño."
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Por lo que en v¡rtud de este precepto, el actuar del Organ¡smo Legislat¡vo, en su func¡ón

de ente creador de nomas juríd¡cas, debe tener en cuenta el ¡nterés del niño por sobre

cualquier otra circunstancia.

El Artículo 8, ¡nc¡so uno de d¡cha Convención, establece lo s¡guiente: "Los Estados

partes se comprometen a respetar el derecho del n¡ño a preservar su ¡dent¡dad, ¡nclu¡dos

la nacional¡dad, el nombre y las relaciones fam¡l¡ares de conform¡dad con la ley s¡n

¡njerenc¡as ¡líc¡tas."

4.3. De la protección al ¡ndiv¡duo

La Constitución Polít¡ca de la Repúbl¡ca de Guatemala en el Artículo 1 establece que el

Estado tiene como finalidad la protección a la fam¡l¡a, pero a su vez eslablece que tiene

como uno de sus fines la protecc¡ón a la persona. Esto lo establece al enunciac "El

Estado de Guatemala se organ¡za para proteger a la persona y a la fam¡l¡a; su fln

supremo es la teal¡zación del bien común."

Un¡do a la protección de Ia persona, y derivado de la m¡sma, el Estado debe velar por la

protección de los derechos del individuo desde su concepc¡ón; debiendo suministrar

todas aquellas garantías dest¡nadas a proveer a los m¡smos el amparo neceser¡o para la

salvaguarda de sus derechos.

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

estud¡o t¡enen que partir del anál¡s¡s de los fines que el legislador perseguia con su
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promulgación, de los med¡os d¡spuestos para alcanzarlos y los f¡nes previstos en la ""':::y:.y'

Constitución Política. El análisis de la razonab¡lidad externa de las mismas debe

hacerse tomando en cuenta las circunstanc¡as que regían en el momento de su

promulgación y las actuales. Este anális¡s debe partir de estos elementos para lograr

determinar s¡ existe una violación del derecho de defensa del indiv¡duo.

En el momento de la promulgación de las normas constitucionales citadas los fines del

legislador fueron darle seguridad jurídica a la fil¡ación matr¡mon¡al y extramatr¡mon¡al;

as¡m¡smo, velar por los ¡ntereses del n¡ño, a efecto de que la relación de fil¡ac¡ón sea

estable; el medio util¡zado ha s¡do el de promulgar y mantener una presunción 'iuris et de

¡ure' lde pleno y absoluto derechoJ; limitando su impugnación únicamente a probar la

imposib¡l¡dad de la cohabitación o el acceso con la cónyuge en el período de la

concepc¡ón.

En el momento de su promulgación, ante la inexistencia de ¡nvest¡gaciones c¡entíficas

que proveyeran un resultado concluyente sobre la determ¡nac¡ón de la patern¡dad; dichas

normas eran congruentes con elfin de proteger a la fam¡lia, est¡pulado en la Constitución

Política de la República de Guatemala. Se l¡m¡taban, justificadamente, las causas o

circunstancias por las cuales el padre podía accionar un ju¡c¡o de impugnac¡ón de la

patern¡dad.

En la actual¡dad, los avances en el campo de la med¡cina y la genética, han proveído

métodos e investigaciones para determ¡nar la paternidad, que han llegado a alcanzar un

grado de certeza y exact¡tud de hasta el noventa y nueve punto noventa y nueve (99.99)
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por c¡entot por lo que se hace más fácil la labor de ex¡gir el reconocimiento del hüo, a

través de un juicio ord¡nar¡o de flliación.

Derivado del anális¡s precedente la autora del presente trabajo es del criter¡o que las

normas relat¡vas a la f¡liación extramatrimonial; contenidas en los Articulos 220 y 221 del

Código Civ¡|, perm¡len que los procesos de fil¡ación judicial sean tramitados con mayor

celeridad.

También es criter¡o de la ponente, que aunque se ha logrado un avance significativo con

la reforma del Cód¡go C¡v¡|, ¡ncorporando la prueba del Ácido Desoxirribonucléico, es

recomendable que d¡cha reforma regule la opc¡ón de preparar el futuro proceso a efecto

de que éste resulte corto, senc¡llo y económico para probar la ex¡stenc¡a del nexo

b¡ológico; toda vez que las ¡nvest¡gac¡ones biológicas y genéticas en la actualidad

pueden ofrecer conclusiones que, en gran med¡da y en ocasiones en forma dec¡s¡va,

informan aljuez sobre la realidad del nexo paterno o materno fil¡al que se investiga.

4.4. La prueba de ADN como prueba anticipada

Una parte de la doctÍina propone eliminar el carácier cautelar que t¡ene la prueba

anticipada, en cuanlo, sólo es procedente ante el "per¡culum ¡n mora' (pel¡gro en la

demora); consagrando en su lugar, un sistema que Auguslo M. Morello denomina prueba

temprana: 'En donde, s¡n que se viole el derecho de defensa en juicio, se perm¡ta que e'

juez ordene el diligenciamiento de una prueba dec¡s¡va con antelac¡ón a la iniciación del

proceso. Esta ¡nnovac¡ón permitiria presc¡ndir de la prueba innecesaria que no sea
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idónea para el esclarec¡miento de los hechos controvertidos, encontrándose así, en

cond¡c¡ones de resolver el ple¡to con la prueba dec¡s¡va referida al núcleo de la relación

sustanc¡al controvertida, producida anticipatoriamente, s¡empre garantizando, por

supuesto, que la parte contrar¡a cont¡ole la producc¡ón de esa prueba."56

La ventaja que tiene la ut¡lización de la prueba del Ác¡do Desoxirribonucléico como

prueba ant¡cipada; es que los méd¡cos forenses pueden uti¡izar el ADN presente en la

sangre, el semen, la piel, la sal¡va o el pelo en la escena de un cr¡men para identificar al

responsable; situac¡ón que convierte a este medio cientif¡co de prueba, en evidencia

dec¡s¡va y contundente, máx¡me s¡ el dil¡genc¡amiento es ordenado por un juez

competente; tal y como lo establece el numeral qu¡nto, delArtículo 221 del Código Civil.

En atenc¡ón a que esta prueba es decis¡va para la apreciación que hará el juez en la

sentencia; se propone la m¡sma en forma antic¡pada a través de la vía de los inc¡dentes;

a fin de acelerar los trámites procesales del ju¡cio ord¡na¡¡o, que habitualmente duran

muchos años. Lo anter¡or encuadra correctamente con la prueba del Acido

Desox¡rribonucléico, para la comprobac¡ón de la patern¡dad y f¡l¡ac¡ón.

Alejandro Bosch sost¡ene que; "La producción anticipada de la prueba genética, debería

admit¡rse no solamente cuando se pruebe el 'per¡culum ¡n mora', esto es, cuando si no

se real¡za inmed¡atamente puede frustrarse la producc¡ón de la prueba, sino incluso

cuando aun no acreditándose ello, se ent¡enda de conform¡dad a una interpretac¡ón

flexible de las normas procesales, que resulta necesario anticipar el dil¡genciamiento de

53 ftrorello, Augusto M. Producc¡ón de la prueba temprana. Pág. 156.
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la prueba genéticá, a los efectos de lograr una mayor seguridad, celer¡dad y economia

procesal."57

La prueba delÁc¡do Desox¡rr¡bonucléico, cuya práctica antic¡pada se propone, es aquélla

(pericial, documental, testimonial etc.), que resuelve el punto de hecho en el que se

funda la pretens¡ón o lo min¡m¡za cons¡derablemente; y su fundamento se basa en la

procedencia lógica y en los postulados axiológicos de economia procesal de activ¡dad.

Como consecuencia de ello, en la realidad, se verá favorecida la existenc¡a de acuerdos

conc¡l¡adores prev¡os a que se inic¡e el proceso.

AI respecto: "Cuando la determinac¡ón de un resarc¡m¡ento o la cal¡dad de una prestación

es el real objeto de la contienda, aun cuando esté cub¡erto por las más d¡versas y a

veces fantasiosas construcc¡ones jurid¡cas, una valoración técnica objet¡va, seguida en

cada caso por qu¡en no será nunca juez, puede constitu¡r una vál¡da ocas¡ón, para las

partes, de med¡r el peso de los respect¡vos intereses y de sacar las lóg¡cas

consecuencias."5s

La leg¡slación italiana ha consagrado así, la ver¡ficac¡ón técn¡ca prevent¡va, que a

diferencia de la consulta técnica de ofic¡o, que t¡ene una naturaleza em¡nentemente

cautelar, es una consulta anterior al comienzo del proceso, sin carácter de urgencia y

tamb¡én con función de probar hechos que pueden ser objeto de un ulter¡or proceso y

fac¡litar la conc¡liación; por ejemplo determinar la existenc¡a del daño y su extensión.

57 
Bosh. Alejandro Prueba genét¡ca póstuma en la fil¡ac¡ón Pag. 687* Biavati, Paolo. Láa recionte3 reformas al Código de Procedimiento Civil italiano. Pá9. 84
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En conclusión, la idea de inst¡tuc¡onalizar una prueba que, respetando el principio de

bilateral¡dad de audiencia, se dil¡genc¡e antes de que el proceso comience, constituye la

consagración de un modo muy pragmático de cons¡derar al proceso civ¡l; si se t¡ene en

cuenla que tradic¡onalmente la etapa ¡nstructoria era el momento por excelenc¡a en el

cual se diligenc¡aba la prueba.

"No obstante ello, la generalización de la prueba antic¡pada en determ¡nados casos,

puede convert¡rse en una herramienla que contribuya a que el conflicto de intereses

ex¡stente entre las partes sea resuelto de forma concil¡atoria; sin neces¡dad de esperar el

t¡empo exces¡vo que ¡mplica la sustanciación ¡ntegral de todo un proceso de

conoc¡m¡ento, pues es muy probable que las partes al conocer el resultado de la prueba

dec¡siva producida en forma ant¡c¡pada, lleguen a un acuerdo conciliator¡o o

transacc¡onal; con lo cual se evitarfa perjudicar más de Ia cuenta a los lit¡ganles,

especialmente a aquél que t¡ene razón y a quien la lentitud del proceso le puede traer

aparejada angustia, sufr¡m¡ento psicológico, perju¡c¡os económicos y hasta la misma

miseria.'5e

F¡nalmente, resultaría conven¡ente, en algunos casos, ¡nstitucional¡zar una prueba que,

respetando el pr¡ncipio de bilateral¡dad de aud¡enc¡a, se d¡l¡genc¡e antes de que el

proceso comience; con el propós¡to de lograr de esa manera, que el conflicto de

¡ntereses existente entre las partes sea resuelto automática y pos¡t¡vamente; vigor¡zando

asi los princ¡p¡os de celeridad, senc¡llez y economía; y sobre todo en favor de qu¡en más

s tbid.
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lo neces¡ta, el n¡ño o n¡ña a qu¡en se le ha pr¡vado de su derecho de conocer

¡dentidad biológica y a través de ello demandar protección del obl¡gado a ello.

4.5. Opinión de los juzgados de fam¡lia

Para ampliar la información, se buscó la opinión de los jueces de famil¡a, s¡n embargo,

dado a la carga exces¡va de trabajo de estos, no pudieron atender el requerim¡ento, no

obstante ello, se real¡zaron entrev¡stas con los oficiales de algunos juzgados de familia,

qu¡enes manifestaron que c¡ertamente los procesos de fil¡ación y paternidad se han

convertido en tardíos, onerosos y desgastantes para las partes; afectando con ello a una

gran cant¡dad de niños que buscan contar con los derechos que les otorga el estar

debidamente reconocidos por sus padres; por tal razón, son de la opinión que si ex¡ste la

posib¡lidad de practicar el examen del Ácido Desox¡rribonucléico, mediante un proceso

de prueba ant¡cipada, sería un s¡gnif¡cai¡vo avance del derecho en pro de la n¡ñez que

sufre de esta problemát¡ca; además, sería un al¡c¡ente para aquellas madres que no han

realizado sus demandas judic¡ales, exigiendo el reconocimiento del hüo.

4.6. Análisis f¡nal y propuesta de reforma al Código Procesal C¡vil y Mercantil

Como ha quedado señalado, actualmente el d¡l¡genciam¡ento de la prueba del Ac¡do

Desoxirr¡bonuclé¡co, significa un gran avance en la sociedad guatemalteca y permite a

los menores de edad tener una esperanza sobre su protecc¡ón, ¡dentidad y Uliación; es

por ello que se plantea en el presente trabajo que la mencionada prueba cientif¡ca sea

diligenciada como prueba antic¡pada, med¡ante el proced¡m¡ento de los inc¡dentes.
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Las razones de la propuesta se deben a que como ha quedado ind¡cado, actualmente

d¡cho dil¡genc¡am¡ento se realiza en eljuicio ordinar¡o de filiación, mismo que es tardado,

lento, oneroso y desgastante; esto debido a que por su naturaleza, eslá prov¡sto de una

ser¡e de garantías para las partes que provoca su tardanza.

Conlrar¡o al juicio ordinar¡o, el ju¡cio oral y el procedimiento de los ¡nc¡dentes, están

fundamentados en los pr¡nc¡p¡os de sencillez, oral¡dad, economía, rap¡dez, entre otros;

mismos principios que rigen el derecho de familia, razón por la cuai, la ponenle hace la

propuesta de tram¡tar como prueba antic¡pada, a través de la vía de los ¡ncidentes, el

d¡l¡genc¡amiento de la prueba c¡entífica del Ácido Desox¡rr¡bonuclé¡co.

Ahora bien, lo anter¡or se debe a que una de las partes de este tipo de proceso,

generalmente es un menor de edad, por tal razón debe considerarse el interés superior

del niño, concepto relacionado con lo que es importante para el menor: es dec¡r aquello

que es necesar¡o para asegurarle a él o a ella una v¡da d¡gna y feliz; en otras palabras,

se debe tomar en considerac¡ón el impacto que tienen sobre la v¡da del niño las

dec¡s¡ones concernientes a él; y por supuesto, en cualquier decisión, sea ésta de

carácter leg¡slat¡vo, jud¡c¡al o de cualquier otra índole, deben prevalecer esos intereses.

Hay que recordar también que Guatemala es parte de la Convención lnternacional sobre

los Derechos del Niño, en la que el inlerés superior del niño es un principio general que

debe (o debería) ser aplicado a var¡as situaciones; como por ejemplo: en el caso de una

separación de los padres del n¡ño, en casos de adopc¡ón, con respecto a la educac¡ón o

a la filiac¡ón del niño; de igual manera en Guatemala la Ley de Protecc¡ón lntegral de la
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Niñez y la Adolescenc¡a, regula que el n¡ño t¡ene derecho a su ident¡dad, tómese como

parte de la ¡dent¡dad, su nombre, apell¡dos de ambos padres y por supuesto conocer

quién es su progenitor.

En virtud de lo expuesto y siendo de suma ¡mportanc¡a el cumpl¡miento de las leyes y

tratados internac¡onales; igualmente, según el espíritu de los leg¡sladores, plasmado en

el tercer considerando del Decreto 39-2009 del Congreso de la República de Guatemala;

se debe tomar en cuenta que la reforma implementada en el Aftículo 221, numeral quinto

del Código Civ¡|, que se ref¡ere a la mencionada prueba del Ác¡do Desox¡rribonucléico,

no tiene establecido un procedim¡ento especif¡co para su diligenciamiento; toda vez que

a ese cuerpo normativo no le corresponde regular procedim¡ento alguno; además el

Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercant¡l tampoco t¡ene un procedimiento específ¡co para la

tramitación de la refer¡da prueba.

Cabe deslacar que la om¡s¡ón del diligenciam¡ento de la prueba del Ácido

Desoxirr¡bonucléico en el campo legal; conf¡ere la posibil¡dad de un proceso endeble,

tanto a la parte actora como a la parte demandada, por no poder ofrecerse, proponersej

diligenc¡arse y valorarse en el momento procesal oportuno ¡a prueba en cuest¡ón;

perjudicando con ello el establecim¡ento de la pos¡ble paternidad y filiac¡ón de un hijo

para con su padre; lo cual causa graves daños económ¡cos, emoc¡onales y ps¡cológicos

a las partes; espec¡almente a la parte más débil, es decir a la madre y al hüo que buscan

el reconoc¡m¡enlo del padre; toda vez que en el mejor de los casos se ven obligados a

in¡ciar un ju¡cio ordinar¡o de filiación, deb¡do a ¡a inex¡stencia de un procedim¡enlo

regulado; lo que lleva a recurr¡r a estos juicios, que actualmente sirven para realizar él
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dil¡genciam¡ento de tal medio probatorio y obtener así un examen médico que concluya

con la pretens¡ón de f¡liación.

Hay que recordar que el actual Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡|, en el Adículo 96 t¡ene

regulado lo relativo a los procesos de conocim¡ento y def¡ne al juic¡o ordinar¡o como el

principal para todas aquellas contiendas en las que no ex¡sta trám¡te especif¡co y que

necesiten una sentenc¡a de carácter declarativo del derecho, como en el presente caso;

pero en el Artículo 98 del referido cuerpo legal, se establece la prueba antic¡pada, que

regula que sin necesidad de entrar a someter alguna dec¡s¡ón al juez de fam¡¡ia con la

tramitac¡ón de un juicio ord¡nario de por sí de larga durac¡ón y costo elevado en

honorar¡os profesionales; se puede ut¡lizar como una forma de prepa€r de manera

antic¡pada alguna prueba o med¡o de prueba que conduzca al aseguram¡enlo de ¡as

resultas de un juic¡o posterior; en el entendido de que dicho dil¡genc¡am¡ento ant¡cipado

permité tamb¡én que el resultado de las mismas pueda ag.egarse aljuicio principal como

medio de prueba dentro de dicha demanda de carácter ordinar¡o; y en el mejor de los

casos a la no tramitación de n¡ngún ju¡cio, en v¡Ítud de una conc¡liación oportuna entre

las partes.

Por cons¡guiente, en el presente trabajo se plantea una reforma al Cód¡go Procesal C¡v¡l

y Mercant¡l; en el sent¡do de agregar el Artículo 221 bis, el cual debe regular que la

d¡l¡gencia de la prueba de Ácido Desoxirr¡bonucléico debe tramitarse en un proceso de

prueba antic¡pada; adicionándose a este artículo la función y la forma de aplicar y

aceptar el d¡l¡genciamiento de dicha prueba y con ello obtenerse la declaración de una

prueba preconstituida o prefabr¡cada; prev¡o a someterlo a la jurisdicción ordinaria pero
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como prueba ant¡c¡pada; debiéndose en el mismo artículo regular la forma y el método '':1:,":.:./

de adm¡tir la prueba. A cont¡nuac¡ón, se presenta el proyecto de reforma propuesto.

4.7. Proyecto de reforma al Cód¡go Civil

CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NÚMERO

EL CONGRESO OE LA REPÚBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que la Constitución Polít¡ca de la Repúbl¡ca de Guatemala, establece que es obligación

del Estado, velar por la protección e ¡ntegr¡dad de la fam¡lia; con el objeto de mantener

el víncu¡o social fam¡liar dentro del territorio de Guatemala, promoviendo una patern¡dad

responsable.

CONSIDERANDO:

Que las leyes acluales dentro del marco legal de la Repúbl¡ca de Guatemala eslablecen

medios probator¡os de paternidad y maternidad de escaso alcance c¡entíf¡co por lo

oneroso de su tramitación por los diferentes juzgados del ramo de familia y que además

carecen de metodología real, de carácter probator¡o en su ofrecimiento, recepc¡ón,

d¡l¡genc¡amiento y poste¡ior valorac¡ón; se hace necesar¡o ¡ncorporar procedim¡entos

legales que perm¡tan hacer este derecho vigente y pos¡tivo.

CONSIDERANDO:

Que los altos índ¡ces de las familias desintegradas, parentescos no reconoc¡dos y

desamparo de la n¡ñez indefensa dent.o del terr¡torio nac¡ona¡, se incrementa día a día,

se hace necesario y de suma urgencia, contar con las regulac¡ones pert¡nentes al caso.

POR TANTO:
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En ejerc¡cio de las atr¡buciones que le confiere el Artículo '171, ¡nciso a) de

Const¡tuc¡ón Política de la Repúbl¡ca de Guatemala, promulga.

La siguiente:

REFORMA AL CÓDIGO CIVIL, DECRERO I06 DEL JEFE DE GOBIERNO

ARTÍCULO 1: Se ad¡c¡ona al numeral 5 adicionado según Decreto 39-2008, lo siguiente:

"La prueba del Acido Desoxirr¡bonuclé¡co -ADN- se podrá dil¡genciar como prueba

ant¡cipada en la vía de los inc¡dentes. A este medio de prueba le serán aplicables las

normas relat¡vas a la declarac¡ón de las partes y a los medios científicos de prueba y lo

establecido en el artículo 175 del Código Procesal C¡v¡ly Mercant¡|, Decreto Ley 107.

ARTICULO 2: Vigencia. La presenle ley entrará en v¡genc¡a ocho días después de su

publicac¡ón en el D¡ar¡o Oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCIÓN, PROMULGACIóN Y

PUBLICACIÓN.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, A LOS VEINTICUATRO DíAS DEL MES DE SEPTIEMBRE DEL AÑO

DOS MIL DOCE.

PRESIDENTE

SECRETARIO SECRETARIO

PUBLíQUESE Y CÚMPLASE
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PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPÚBLICA DE GUATEMALA

MINISTRO DE GOBERNACIóN SECRETARIO GENERAL

PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA
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CONCLUSIONES

1. La prueba está regulada como el medio para convencer al juez de la ex¡stencia o

inex¡stencia de datos procesales que han de serv¡r de fundamento para su decisión.

S¡n embargo, Ios jueces de los tribunales de familia no autor¡zan la lram¡tación de los

medios de prueba con la premura adecuada y no respetan los plazos establecidos

en la ley.

2. El Estado de Gualemala no ha cumplido con informar a la población acerca de la

prueba de Ácido Desoxirribonucléico -ADN-, por medio de la cual se puede

determinar la filiación enlre padres e hüos.

3. El Estado de cuatemala no ha procuÉdo que la prueba de Ácido

Desoxirr¡bonucléico se real¡ce a prec¡os que estén al alcance de las personas

¡nteresadas y no ha informado respecto a d¡chos precios.

4. Los trámites para obtener la autorización de una prueba ant¡cipada de Ácido

Desoxirribonucléico -ADN-, en los juzgados de famil¡a son demas¡ado lentos; no

obstante que con dicha prueba se puede lograr que el conflicto de ¡ntereses entre las

partes, sea resuelto concil¡ator¡amente.

5. La inexistencia de un p¡'ocedim¡ento específico para el diligencíarniento de la prueba

del Acido Desoxirr¡bonucléico -ADN- cuyo trám¡te actual es en ju¡c¡o ord¡nar¡o; se

contrapone a los pr¡ncip¡os del derecho de familia yal interés superior del n¡ño.
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1. Los jueces de fam¡l¡a deben d¡l¡genc¡ar los medios de prueba de manera rápida y

ágil, respetando los plazos que la ley regula, con el objeto de que no sean

perjud¡ciales a las partes ¡nvolucradas en un l¡t¡g¡o.

La Secretaría de Comun¡cación Social, debe ¡nformar a toda la poblac¡ón sobre el

lema de la prueba del Acido Desoxirribonuclé¡co -ADN-, dando a conocer sus

características y la certeza que ésta produce.

3. El Minister¡o de Salud debe procurar que la real¡zación de la prueba de ADN, se

pract¡que en laborator¡os con métodos y tecnologÍa avanzada, pero con prec¡os

accesibles para los ¡nteresados.

4. La Corte Suprema de Justicia debe mejorar sus procedim¡entos en atenc¡ón a la

demanda del servic¡o y las neces¡dades de la población, a fin de que la solución de

los confl¡ctos planteados se real¡ce en el menor tiempo posible y la just¡cia sea

pronta y cumplida.

5. El Congreso de la República de Guatemala, t¡ene que reformar el Código Civil, en el

sentido de regular que el dil¡genc¡amiento de la prueba del ADN en los procesos de

fam¡l¡a, se tramite como prueba ant¡cipada en la via de los inc¡dentes.
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