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De la manera mas atenta me permito comunicarie que he cumplido con la funcion de
Asesor de tesis del bachiller ALFONSO JOSE VILLAGRAN DE LEON, titutado “LA
INOPERANCIA DEL ARTICULO 221 DEL CODIGO CiVIL RESPECTO A LA PRUEBA
CIENTIFICA DEL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO -ADN- EN LOS PROCESOS -
JUDICIALES DE FILIACION", el cual a mi criterio cumple con todos los requisitos y
formalidades que establece la normativa de esta facuitad y emito el dictamen siguiente:

a) Considero que el tema investigado por el estudiante Afonso José Villagran de Ledn,
es de suma importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, por lo que puede
legarse a la conclusién que el mismo no solo reine los requisitos exigidos por ia
normativa correspondiente sino ademas que se presenta con una tematica para que
los Profesionales del Derecho se informen en cuanto a la inoperancia del articulo 221
del Cédigo Civil respecto a la prueba cientifica det Acido Desoxirribonucleico ADN en
los procesos judiciales de filiacion.

b) La bibliografia empleada por el estudiante Villagran de Leén, fue la adecuada al tema
elaborado y sus conclusiones resultan congruentes con su contenido y las
recomendaciones son consecuencia def analisis juridico del la investigacion reatizada
habiendo empleado en la investigacion el método analitico al tener contacto con toda
la informacion bibliografica de diferentes autores; el método sintético al resumir la
informacion que reaimente se consideré importante; el método deductivo al tener
contacto con la inoperancia det articulo 221 del Coédigo Civil y posteriormente
especificado el tema que ocupa la presente investigacion y finalmente se aplico el
método inductivo durante el desarrollo de ia tesis.

¢) En cuanto a {a contribucion cientifica del trabajo que se presenta en mi opinidn, este
constituye un aporie doctrinario, legal y cientifico valioso para nuestra casa de
estudios debido a la serie de hallazgos que se presentan y sus posibles soluciones.

d) En definitiva el contenido del frabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva , la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, las



conclusiones y recomendaciongs, y bibliografia utilizada son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion es por eiio que al haber cumplido con
los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Generat
Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el
trabajo de tesis considerando conveniente fa impresion del mismo previo
DICTAMEN del sefior revisor, para que pueda ser discutido en el correspondiente
examen publico.

Sin mas que agradecer la consideracién a mi persona, al recomendarme tan

honroso trabajo de Asesor, aprovecho la oportunidad para reiterarie mi alta muestra
de estima.

Sin otro particular, me suscribo muy cordiaimente,

Lic.f,}:ﬁi'é Eduardo Cancing
Ve Asesor de Tesis
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De conformidad con el nombramiento de que fuera objeto, he revisado el trabajo de tesis
del Bachiller ALFONSO JOSE VILLAGRAN DE LEON, titulado: “LA INOPERANCIA DEL ARTICULO 221
DEL CODIGO CIVIL RESPECTO A LA PRUEBA CIENTIFICA DEL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO ~ADN-
EN LOS PROCESOS JUDICIALES DE FILIACIGN”, sobre la cual le informo que he concluido la labor
confiada a mi persona y al respecto considero emitir el siguiente:

Distinguido Jefe de la Unidad de Asesorla de Tesis: :.,m

DICTAMEN

a) Con el Bachiller ALFONSO JOSE VILLAGRAN DE LEON, se sostuvieron varia reuniones de
trabajo durante las cuales se logré establecer que la prueba cientifica del &cido
desoxirribonucleico, es de vital importancia en los juicios de filiacidn, pero al mismo tiempo dicha
prueba debe de ser en presencia de un juez para que surta sus efectos como prueba dentro del
proceso, por lo que el contenido cientifico y técnico de la tesis es llevar a cabo de una manera
adecuada la realizacién de dicha prueba cientifica.

b) El autor de la tesis revisada utilizé la técnica de investigacidn de cardcter documental-
bibliogréfica y analitica; pues se obtuvieron recopilaciones de varios autores reconocidos dentro
del tema de la filiacién, y como el analisis de las normas juridicas para poder establecer el motiva
de la inoperancia y sus posibles saluciones.

c}  El trabajo de tesis elaborado presenta un lenguaje técnico adecuado y la correcta utilizacién
de las reglas normadas por la Real Academia de la Lengua Espaiiola para su facil comprension, por
cuanto dicho estudiante se esmero al realizar la misma, dejando para los estudiantes y
profesicnales del derecho un aporte de consuita muy bueno,

d}  No posee cuadros estadisticos ya que no se realizé trabajo de campo sino mas bien se realizd
trabajo documental-bibliogréfico y analitico.

e) Se debe de tener una mejor perspectiva y una investigacion previa para ta aplicacién de
reformas futuras y para que las leyes puedan ser aplicadas correctamente en casos de filiacién.
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LIC. WALTER OSWALDO ARANA ROMERO

42, Av. 5-18 zona 1, tels. 7760-1532 y 7760-2891
San Pedro Sacatepéquez, San Marcos.

f) Se concluyé con que efectivamente la prueba cientifica de ADN da un 99.99% de certeza
entre el nifio v el presunto padre, pero al momento de realizarse la reforma al codigo civil y
aceptarse la prueba de ADN dentro del proceso de filiacion no se tomaron en consideracion a las
instituciones que deberian de realizar dichos examenes; por lo gue es recomendable que el Estado
debe promover fa creacion de programas dirigidos a facilitar el financiamiento de dicha prueba.

g)  Larecopilacion bibliografica que se reaiizo fue la idénea para concluir con éxito el trabajo de
tesis. Por lo que atendiendo a lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y dei Examen General Publico, es procedente
APROBAR el trabajo de tesis revisado.

Con mi consideracion y respeto me suscribo de usted atentaments

Lic. Waiter Oswaldo A
ABOGADQ Y NOTY

Colegiado 2,491

Revisor de Tesis
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SCCIALES. Guatemala, 08 de
agosto de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden. se autoriza 'a impresion de! frabajo de tesis del
estudiante ALFONSC JCSE VILLAGRAN DE LEON, ftitulado LA INOPERANCIA DEL
ARTICULO 221 DEL CODIGO ClVIL RESPECTO A LA PRUEBA CIENTIFICA DEL ACIDO
DESOXIRRIBCNUCLEICG -ADN- EN LGS PROCESQOS JUDICIALES DE  FilACION.
Articules: 31, 32 v 34 dei Normatvo para |la Blaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Socisles v del Examen SGoncral Pblice,
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CANO




A Dios:

A mis padres:

A mi esposa:

A mis hijos:

A mis hermanas:

A mis abuelos,
tios y primos:

A mis suegros
cuniado, cunadas,
concunos,

sobrinas y sobrino:

A:

DEDICATORIA

Toda mi gratitud por haberme provisto de sabiduria y
entendimiento a lo largo de mi carrera.

Con todo mi amor y respetc en agradecimiento a sus
esfuerzos y sacrificios.

Por su apoyo y comprension.

Carlos Alfonso, José Alejandro y Elisa isabel, como un
ejemplo de perseverancia.

Por su carifio y motivacion.

Por sus consejos para poder alcanzar esta meta.

Por su apoyo y carifio.

Universidad de San Carlos de Guatemala, especialmente al
Centro Universitario de San Marcos.



-

iNDICE

13000 s 13T et ot o] T

CAPITULO |

1. Matemidad y patemidad..... ...

1.2

Derechos y obligaciones derivados de la maternidad y paternidad..........

1.3 Derechos individuales delos nifiosylasnifas..................... ...
1.4 Derechoalavida.. ... i e
1.5 Medidas que el Estado ha adoptado para garantizar et derecho del nifio

2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6
2.7
2.8

La filiacidn y el proceso para su declaratoria

\\c_\h‘.i .m%/ .
% o Sl o

a la vida, supervivenciaydesamolio....................o.oocciiiiiiiee e, B

1.5.1 Derechoalaigualdad... ... ... .
1.5.2 Derecho alaintegridad personal..................cccoveviiiiiiiicieenn .
1.5.3 Derecho a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticidn........
1.5.4 Derechodeidentidad................. ... ... .
1.56 Derechoalafamilia.............. ..o

CAPITULO I

Definicion

Caracteres de {a filiacion

Clasesde filiacion... ... e
Filiacidn extramatrimonial ... ........... ...
Momento en que se establece lafiliacion.........................................
Efectosdelfafiliacion........... ...
La fiiacion en 1a legislacion guatemalteca......................................
El procesode filiacion. ...l
281 Juezcompetente............... e

282 VIaprocesal..... ... e

283 Titularde la aCCion. ... e

12

14
18

21
22
22

. 26

31
33

35
37
39
40

s M



2.8.4 Sistema probatorio. .. ...... ..o e
2.8 Dl T M. . o e e
288 Lademanda... ..ot e

2.8.7 Medios para acreditar 1a filiacion..............................

CAPITULO HI

3. Laspruebasde paternidad... ...
3.1 Definicibnde prueba...............
311 Elobjetodelaprueba.............oooiiiii
3.2 Pruebasde paternidad... ........ ...
3.3 Historia sobre pruebas depaternidad. .. ...
3.4 Las pruebas en la investigacioén de la paternidad....................c..o
3.4.1 Investigaciones antropomorficas.............coooiviiieir i e
3.4.2 Investigaciones fisioldgicas................coooo i
3.4.3 Investigaciones hematoldgicas..............coooi i i
3.4.3.1 Investigaciones basadas en los antigenos de los
eritrocitos delasangre..................o
3.4.3.2 Investigaciones basadas en los antigencs en los

leucocitos delasangre..................ii i

3.5 Investigaciones genélicas.................ocoi i
CAPITULO IV

4. Laprueba de ADN... ..o

41 ANTECEOENIES ... . i

4.2 Ladiferencia del ADN de una personaconotra.............c..oooeevieeennn .

4.3 La prueba de ADN en ia averiguacion de 1a paternidad.........................

4.3.1 Técnicay aphcacion........ ...

432 VeMajas.........ocoooi it e

4 3.3 DV A . .o ie e et it e e e e e

45

47
49
52
52
54
58
o8
59
59

58

62
63



LB g,
*‘\3 M G4 ﬁ‘zagfc 5

4.4 Laprueba de ADN sinla presenciadelamadre.................................. 76
45 Costodelaprueba... ... .. (B
46 tacargqadelaprueba.............. ... ... 18

46.1 Inversibndelaprueba.................. . 19
4.7 Declaracion de patermnidad. Sentencia.............................................. 80

CAPITULO V

5. Analisis dei Decreto 39-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala... .. 83

5.1 inconstitucionalidad delareforma............................ 87

5.1.1 Derechoatlalibertad... ............................................ 88

51.2 Derechoalaintimidad.......................... . 90

5.1.3 Derechoalaintegridad............................. L 91

5.1.4 Derecho ala presuncidn deinocencia...................................... 92

5.1.5 Derecho adeclararcontrasimismo..................oceveiiceceneneon. 92

5.2 El Articuio 221 del Cédigo Civilysureforma................................. 94

5.2.1 Objetivos propuestos.............cocooiii it e eenne. 54

5.2.2 Inoperanciadelnumeral 5°...................... .. 85

5221 Ordendeljuezcompetente........................................ 95

5.2.2.2 Institucidon que practicalaprueba................................. 96

5223 Controldelaspartes..................ccoiiiiiiiiiiiiieiieee . 98

5.2.2.4 Reporte o informe de laboratorio................................... 99

5.22.5 Personaldejaboratorio...................c.oooiii e 100

5226 jQuiénpagalaprueba?... ... 100

5.3 Propuesta de solucion... 102
5.4 Proyecto de reforma al Articule 220 del Cédlgo Civil, Decreto Ley 106

del Jefe de Gobiemo..................co . 103

CONCLUSIONES. ....coeiiieteeeeeeeeeeee e seesneastmssasassnnasrmneeemaeenerasmsasnnaenes 109
RECOMENDACIONES. ......civuiienereressecnnssnnnrsensseranssanmsesnsemnnnsmasnsssnmnssonses 111
BIBLIOGRAFIA. . ... oot eeee e eetmeeseasesanenssnssneesnssanssanessnsenansnnnsns 113

_,/



5,
2

i
S

LE R
LERETED)

=

ILEE] o

s

INTRODUCCION
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En variadas oportunidades, por razones de trabajo he sido testigo del doior morai,
estado de indefension y tristeza entre otras manifestaciones de nifios que no son
reconocidos por sus padres y, cuyas madres se esfuerzan diariamente por

proporcionarles prioritariamente lo basico para su subsistencia.

Ante tales hechos, al ser publicado el Decreto 39-2008 del Congreso de ia Republica,
el ponente se propuso realizar un andlisis de la operatividad de tal normativa,
pianteandose la hipétesis acerca del numerai 5° del Articuio 221 del Cédigo Civii, si

es operante y dotado de una serie de mecanismos que lo conviertan en una realidad.

Los objetivos que se dtilizaron en esta investigacién buscan establecer cual es la
forma de diligenciamiento de la prueba cientifica del Acido Desoxirribonucleico, -ADN-
quienes ia practican en Guatemala y cuai es su costo; asimismo, determinar si ias
madres solteras, interesadas en iniciar un proceso ordinario de fiiacién, tienen la

capacidad econdmica para cubrir el costo de {a prueba del —ADN-.

El trabajo se resume en cinco capitulos, los cuales se estructuran asi: el primer
capitulo se refiere a la matemidad y paternidad, derechos y obligaciones de los
padres e hijos en el ordenamiento guatemaiteco; el segundo capitulo contiene la
filiacién y el proceso para su declaratoria, concepto, caracteres, clases, efectos, el
proceso de filiacion, juez competente, via procesal, tituiar de accion, sistema
probatoric y tramite; el tercer capitulo trata acerca de las pruebas de paternidad en
general, concepto, objeto, historia y clasificacion; el cuarto capitulo se refiere a ia
prueba genetica del ADN, antecedentes, diferencias, técnica y aplicacion, ventajas y
desventajas, el costo de ia prueba y ia carga de la prueba; y, en el quinto y Ulitimo
capitulo, se hace un analisis del Decreto 39-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, su inconstitucionalidad, objetivos e inoperancia del numeral 5°.

()
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Como fundamento de ia investigacion, se tiene la teoria de que las simpies reformas .

legales no resuelven los verdaderos problemas de filiacion.

Ante ios planteamientos anteriores se utilizd la metodoiogia adecuada, especiaimente
tos métodos analitico, sintético y deductivo, para hacer el razonamiento concreto, y
aplicar ias normas iegales y teorias existentes en las doctrinas relacionadas con la
filiacion, pruebas bioldgicas y ADN y como técnicas de investigacion bibliografica y la

contrastacion hermenéutica y juridica.

Se espera que la presente investigacion, basada en la realidad nacional, contribuya a
ilustrar el fenémeno social aqui descrito, para que las entidades publicas y privadas
gue trabajan en programas de nifiez y adclescencia; asimismo, de apoyo a {a mujer,
realicen las acciones pertinentes que tengan como fin, hacer efective el Decreto 39-
2008 en beneficio de |a nifiez y juventud guatemalteca.

(it)




CAPITULO |

1. Maternidad y paternidad

Maternidad es “La relacion parental que une a la madre con el hijo. La
maternidad puede ser legitima, cuando el hijo es concebido en el matrimonio, o
!!1 (1)

ilegitima, cuando es concebido extramatrimonialmente”.” “Es el estado o calidad de

madre” ?

Asimismo el vocablo paternidad es definido como “Calidad de padre (v.} Procreacidn
por vardn. Relacién parental que une al padre con el hijoy, que puede ser
legitima cuando esta concebido en el matrimonio ilegitimo cuando es concebido

extramatrimonialmente” 3

Las definiciones de los vocablos maternidad vy paternidad  resefiados son
breves, pero estimo que ser padre © madre es mas que una relacion parental
entre padre o madre, e un deber que empieza asumiendo legalmente tal
calidad. La paternidad es una actitud, una forma de ser, de comportarse. Si bien
inmiscuye al padre o a la madre con el hijo, sus raices trascienden el aspecto
meramente personal, trasladando sus efectos al ambito social. La comunidad, el

Estado, la democracia se benefician de una relacion paterno filial consolidada.

' Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 283.
-l . . N r -

Diccionario de la Lengua espafiola. Pag. 1467.
® Ossorio, Ob. Cit. Pag. 553.
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Por otro fado en sentido juridico “la relacidon de filiacion toma también los 2L~
nombres de paternidad y maternidad, seglin que se considera en relacion con

el padre o con la madre™*

1.2 Derechos y obligaciones derivados de la maternidad y paternidad

“La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala de 1985, recoge una
concepcién actual y moderna del nino y de la nifia, a quienes les otorga el status
juridico de sujetos de derechos con capacidad propia para ejercerios, a esa
normativa debe sumarsele la contenida en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio. Ambos instrumentos conciben al nific y a la nifia como sujetos activos,
participativos y creativos, capaces de interactuar conh su medio personal
y social, de participar en la busqueda de ia satisfaccion de sus necesidades
y las de los demas, e inclusive de asumir una responsabilidad especial por
sus actos’” Los derechos de los nifios y las nifas y sus representantes
legales no son de caracter absoluto, tienen un limite y éste es impuesto por las
leyes nacionales, principaimente en cuanto a su contenido, por ia Ley
de Proteccion integral de la Nifiez y Adolescencia LPNA, Decreto nimero
27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala y el Codigo Civil,
Decreto Ley 106, en relaciébn con su alcance el Codigo Penal, Decreto
niamero 17-73 det Congreso de la Replblica de Guatemala y leyes penales

especiales.

: Brafias, Alfonso. Manual de Derecho civil. Pag. 195,
~ Soldrzano. Justo. La Ley de proteccion integral de la nifiez y fa adolescencia una aproximacidn a
5us principios derechos y garantias. Pag. 21

2
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maternidad y paternidad es el Codigo Civil y la Ley de Proteccion integral de 2 Nifez y
Adolescencia, son los cuerpos legales gue regulan ias disposiciones atientes a ello, las

gue se resumiran a continuacion.

« Proporcionar alimentos: La legistacion civil guatemalteca establece que los padres

del menor estan obligados a proporcionarie todo lo que es indispensable para su
sustento, habitacion, vestido, asistencia medica y educacion e instruccion. Asimismo,
establece que cuando el padre o la madre no pudieren cumplir con proporcionar
alimentos a sus hijos dicha obligacion corresponde a ios abuelos paternos de os hijos,
con o cual se hace manifiestoc que este derecho ne solamente afecta al padre sino a

sus familiares.

La obligacibn de prestar almentos en favor de fos hijos se fundamenta
constitucionaimente, en el Articulo 55 de fta Constitucion Politica de la
Republica de Guatemaia, el cual establece que la negafiva a proporcionar
alimentos en ia forma que ia Ley prescribe es punible, delito que esta tipificado en el
Cédigo Penal en el Articuio 242, bajo la figura delictiva de Negacién de de Asistencia

Econdmica.

+ Guarda y vigilancia del hijo: este deber de los padres se traduce en I3 proteccion en
cuanto a la persona del hijo, vigilancia en cuanto a sus actos y direccion en cuanto a su

conducta.
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» Instruccion v educacion: los padres tienen el deber de velar por ia orientacidn ’

educacionai y religiosa del menor, asi come preparario para el ejercicio futuro de una

profesion o industria.

+ Representacion legal en actos de la vida civil Administracion de sus bienes: los
padres fienen el deber de administrar fieimente los bienes de los hijos, sujetandose

respecto de esos bienes a las cbligaciones propias de todo administrador.

s Responder por ios dafos y perjuicios que ocasionen: El Cadigo Civil establece en el
Articulo 1660 "El menor de edad, pero mayor de quince afios y el incapaz cuando obra
en momentos de lucidez, son responsables de los dafios 0 perjuicios que ocasiones. En
los demas casos, son responsabies los padres, tutores o guardadores.” Es decir que de
confarmidad con la referida norma es viable afirmar que los padres son los
responsables de los dafios y perjuicios que ocasionan sus hijos cuando estos son

menores de quince afios.

Asimismo, de conformidad con el Articulo 78 de ia Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, “Es obligacion de los padres. titores o personas responsables de

nifios y nifias y adolescentes para garantizar el goce de sus derechos:

a) Brindaries afecto y dedicacion.
b} Proveerles los recursos materiales necesarios para su desarrolio, de acuerdo a sus

posibilidades economicas.



¢) Orientarles preventivamente, asi como paricipar activamente en programas
comunitarios de prevencién y rehabilitacion,

dj} Orientar en forma justa la conducta de sus hijos e hijas, bajo su cuidado, empieando
medios prudentes de disciplina gque no vulneren su dignidad e integridad personal,
asi como denunciar toda clase violacicnes a sus derechos humanos.

e} Recibir tratamientc especializado para superar las adicciones y conductas agresivas
que presenten.

f} Esforzarse por identificar el talento de sus hijos, hijas y pupilos a efecto de buscar la

ayuda especializada que el caso amerite”. {sic.)

1.3 Derechos individuales de los nifios y nifias

El Decreto namero 27-2003, reguta una serie de derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes tales como el derecho a un nivel de vida adecuado, a {a vacunacion, a la
educacion, a la cuitura, al deporte, a la recreacion, a la proteccion de ia nifiez y la
adoiescencia con discapacidad; a la proteccidon contra el trafico dlegal. sustraccion,
secuestro, venta y trata de nifios, nifas y adolescentes; derecho a la proteccion contra
la explotacion econdmica; derecho a ia proteccidn por el uso ilicito de sustancias gue
produzcan dependencia; derechc a la proteccion por el maltrato; derecho a la
proteccion por la explotacion y abusos sexuales; derecho a la proteccién contra toda
informacion y material perjudicial para el bienestar de Ja nifiez y a adolescencia, entre
otros; empero por no ser el objeto principal del presente trabajo Gnicamente tratare los

derechos individuales.

LA
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1.4 Derecho a la vida

El Articulo tres de ia Constitucion Politica de ia RepUblica de Guatemala, establece que:
‘El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la
integridad y la seguridad de la persona”’. Asimismo, el Articulo 1 seffala que: "El Estado
de Guatemala se organiza para proteger a ia persona y a la familia; su fin supremo es la

realizacion del bien comdin’.

La Ley de Proteccion Integral de ia Niftez y Adolescencia, en el Articulo nueve
por su parte establece que los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho fundamental
a la vida. Asimismo, que es obligacidn del Estado garantizar su supervivencia,
seguridad y desarrollo integral. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho
a la proteccibn, cuidado vy asistencia. necesaria para lograr un adecuado
desarrolio fisico, mental, social y espiritual. Reconociendo estos derechos desde su

concepcion.

1.5 Medidas que el Estado ha adoptado para garantizar ei derecho del nific a ia

vida, supervivencia y desarrollo

La Secretaria de Bienestar Social -SBS- es la autoridad central y ente rector a cargo de
las politicas publicas de proteccion integral de la nifiez y ta adolescencia: ésta
administra, ejecuta y supervisa los centros de programas de bienestar social a favor de

la nifiez, adolescencia, familia y grupos vulnerables a nivel nacional.

L



Actualmente [a Secretaria atiende a los nifios, nifias y adolescentes en tres ejes L
de ftrabajo: prevencidn a cargo de la Subsecretaria de fortalecimienta y apoyo
familiar y comunitario, proteccidon por medio de la Subsecretaria de proteccion
y abngo y rehabilitacion familiar y reinsercidn; y resocializacion a través de la
Subsecretaria de remnsercion y resocializacién de adolescentes en confiicio con la

l.ey penal.

Para garantizar el interés superior del nifio, un desarrolio y vida adecuada, ia Secretaria
de Bienestar Social -S.B.S -, ha desarrollado programas en distintos ambitos, los cuales

se describen brevemente a continuacioén:

- Nifiez en riesgo sociai: el Programa Contra la Explotacicn Sexual Comercial, a
Atencion a la nifez en situacion de caile (se incluye en la calle, de la caile, proceso
de callejizacion), la Repatriacion digna y segura de la nifia y el nifio migrante no

acompafnado.

- Atencion a la Nifez y Adolescencia con Discapacidad: Centro de Educacion

Especial Alida Espafa y el Centro de Capacitacion Ocupacional.

- Atencion a los y las Adolescentes en Conflicto con fa Ley Penal: Centros de
Detencion Provisional mientras se dilucida su situacidn judicial, Centros de Privacion
de Libertad, donde se pretende reinsertar y re-socializar a los adoiescentes cuando

han cometido delitos mayores.
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Para ello, la SB.S cuenia con nueve centros de atencidon, 1) Mi hogar para
niias  en Antigua Guatemala, 2) Hogar San Gabriel para varones en San
José Pinula, 3) Hogares de Proteccidn y Abrigo. 4) Centro Residencial
Psiguiatrico Neuroldgico, &) Casa Alegria, 8) Hogar Quetzaltenango, 7) Hogar
Zacapa, 8) Hogar Elisa Martinez en San José Pinula, 9) Mi Hogar en Antigua

Guatemala.

Desde otro ambito de accidn, la  Secretaria de Bienestar Social, con base en
o establecido en la Ley de Proteccion Integral de ia Ninez y Adolescencia, y el
Acuerdo Gubernative 18-2006, el cual tiene como objetivo esencial el desarrolio  de
los  procesos de formulacion, coordinacion y fiscalizacion de ias politicas publicas -
de proteccion integral de ia nifiez y la adolescencia y la ejecucion de programas
a favor de la mujer, la familia y la comunidad, para contribuir a un
funcionamiento sectorial articutado, racional y eficiente, promoviendo el trabaje en
equipo, la participacién ciudadana y el desarrollc de la familia y de los grupos

viulnerables.

Por su parte, la Subsecretarfa de Fortaiecimiento y Apoyc Familiar y Comunitario,
adscrita a la Secretaria de Bienestar Social, es la encargada de desarrollar
programas dirigidos al fortalecimiento de las familias y comunidades guatemaltecas,
por medio de acciones de apoyo, acompafiamiento, autogestion, educacién,
capacitacién, formacidn y asistencia social, que les permitan tener oporiunidades

para alcanzar mejores condiciones de vida.



Astmismo, la Subsecretaria de Reinsercion y Resocializacién de Adolescentes
en Conflicto con la Ley, tiene como funcion principal llevar a cabo todas las
acciones relativas al cumplimiento de las sanciones impuesias a los adoiescentes
transgresores de la Ley penal, asi como cumplir {as funciohes que emanan

de la normativa interna reiativa a la responsabilidad penal de ios adolescentes.

“‘BEn cuanto a informacidén relativa a acciones tomadas para que se regisiren los
fallecimientos de nifos y las causas de muerte y, cuando proceda, se investigue
y comunique o relativo a estos failecimientos, asi como las medidas adoptadas
para evitar el suicidio en la infancia, vigilar su incidencia y velar por la supervivencia
de los nifos de cualquier edad. el Estado tiene contempladas medidas
universales, aplicables a todos los ciudadanos, desde el proceso de notificar a
las autoridades de los hechos hasta el proceso de la investigacion y persecucion

penal; no existen medidas especiales aplicables a los casos de menores”s

1.5.1 Derecho a la igualdad

Este principio se encuentra regulado en el Articulo cuatro de ia Constitucion Politica
de la Repulblica de Guatemaila, relativo a la libertad e igualdad, que establece lo
siguiente. “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y

derechos.

® Comision Presidencial Coordinadora de la Politica Publica del Ejecutivo en materia de Derechos
Humanos-COPREDEH-. 3° y 4° informe del Estado de Guatemala sobre las medidas adoptadas
para dar efecto a los derechos reconocidos en la convencion de ias naciones unidas sobre los
derechos del nific y sobre el progreso qgue se ha realizado en cuanto a esos derechos. Pags. 20-
21,
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El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicion gque menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta

fraternal entre si”.

Dicha garantia se encuentra regulada, especificamente en relacidbn a los
hijos, en el ordenamiento juridico a nivel constitucional en el Articuio 50, ei
cuai  preceptia: “ilgualdad de los hijos; todos los hijos son iguales ante la

Ley y tienen los mismos derechos, toda discriminacién es punible”. (sic.)

De igual manera el principio que interesa es desarrolado por la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Ariculc 10 ei cual
norma: ‘Los derechos establecidos en esta Ley seran aplicables a todo nifio,
niia © adolescente sin discriminacidon alguna, por razones de raza, color,
sexo, idioma, religidbn, origen nacional, éinico o social, posicidn econdmica,
discapacidad fisica, mental o sensorial, nacimientc o cualquier otra indole
o condicion de éstos, de sus padres, familiares, tutores o personas

responsables. " (sic.)

De conformidad con las disposiciones generales de la Ley de Proteccion integral
de la Ninez y Adolescencia, e! refendo principic de igualdad debe aplicarse e
interpretarse en favor de toda persona desde su concepcion hasta que llega a la

mayoria de edad.
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El referidoc Articulo, continua sefialando lo siguiente: “A las nifias, nifios y qu
pertenezcan a grupos étnicos y/o de origen indigena, se les reconoce el derecho de
vivir y desarroilarse bajo las formas de organizacién social gue corresponden a sus
tradiciones hisioricas y culiurales, en tanfo que estas no sean confrarias al orden

plblico y el respeto debido a la dignidad humana.

Bl Estado garantizara a las nifas, nifios y adolescentes cualquiera que sea
su ascendencia, a tener su propia vida cultural, educativa, a profesar y practicar
su  propia espiritualidad, costumbres, a emplear su propio idioma y gozar
todos los derechos y garaniias que le son inherentes, de acuerdo a su

cosmovisidon”. {sic.)

En tal sentido en referencia el Articuic de ia Ley de Proteccion integral de ia Nifiez y
Adolescencia, ElI Estado en concerdancia con la Carta Magna, reconoce
especificamente como sujetos de Derecho sin limite alguno, a todas las personas desde
su concepcidn hasia la mayoria de edad. y se compromeie a crear politicas y
programas para que dicho grupo de la poblacidn goce de todos los derechos y

garantias gue le son inherentes por el solo hecho de ser personas.

En opinidn personal, no es suficiente reconocer como sujeto de derecho a una persona
o conjunto de ellas, sino es necesario que dicho reconocimiento se haga efectivo a
traves de acciones concretas que le garanticen y le permitan ejercer tal condicion y

disfrutar de los efectos que produce ese reconocimiento.

M




1.5.2 Derecho a la integridad personal

Ei Articulo 11 de ia Ley de Proteccion integral de la Nifiez y Adolescencia,
establece que: “Todo nifo, nifa y adolescente tiene Derecho a ser
protegido contra toda forma de descuido, abandono o viclencia, asi tambien
a no ser  sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos 0

degradantes”. {sic.)

El Asticulo que precede reconoce el defecho a la integridad personal de la
nifez y adolescencia, pero tal y como se dijo en el parrafo precedente, no
basta el reconocimiento legal de tal derecho, sino es necesaric que se
instruya a la nifiez y adolescencia en relacion a tal declaracidn piasmada en

su favor.

1.5.3 Derecho a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticion

Cada uno de los derechos enunciados en el subtitulo que me ocupa ha sido
objeto de profundos estudios, desde el punto de vista filosofico, psicoldgico,
social, poiitico y juridico ya que cada uno comprende una extension ampiia;
sin embargo, para efectos del esta exposicién se delimitara a lo esiabiecido en
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, por contener dicho cuerpo
legal la normativa especifica en relacién a los derechos de los nifos, nifias

y adolescentes.
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Elf Articulo 12 de la Ley, estipula que. “Los nifios. nifas y adolescentes tienen
el Derecho a la libertad que les confiere la Constitucidon Politica de fa
Republica, tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales
acepiados vy ratificados por Guatemala y la legisiacion interna. Ei  Articulo
13 de la referida Ley establece que el Estado debe garantizar la proteccidon
juridica de la familia. Los nifios, nifias y adolescentes deben gozar y ejercitar sus
derechos en la medida de su desarrolio fisico, mental, moral y espiritual dentro
del marco de las instituciones del Derecho de familia reconocidas en la

legistacion.

El Estado respetard los derechos y deberes de los padres y en su caso de los -
representantes legales, de guiar, educar y corregir al nifio, nifia o adolescente,
empleando medios prudentes de disciplina que no vulneren su dignidad e integridad
personal como individuos o miembros de una familia, siendo responsables penal y
civilmente de los excesos, que como resultado de sus acciones y omisiones, incurrieren

en €l ejercicio de la patria potestad o tutela”. {(sic.)

Respeto, el Decreto nitmero 27-2003 define este Derecho sefalando que: “El derecho
al respeto consiste en la inviolabilidad de la integridad fisica, psiquica, moral y espiritual
del nifio, nifia y adolescente®. (sic.) Y agrega gue: "Es obligacion del Estado y de la
sociedad en su conjunto, veiar por la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes. como
individuos y miembros de una familia, poniéndolos a salvo de cualquier tratamiento

inhumano, violento, aterrorizador, humiliante o constrictivo”. (sic.)
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El respeto en general es una norma de conducta en la que deben conducirse todos los
seres humanos por e hecho mismo de serio y de ser semejantes, por o que se
entiende que el precepto que antecede adquiere relevancia juridica cuando no es
observado de manera integral en cuanto a la nifez y adolescencia y en {al sentido ser

sancionado por ei Estado en el uso del ius Puniendi.

Peticion, el Decreto niimero 27-2003 en el Articulo 17 preceptua que: "Los nifios, nifias
y adolescenies ftienen derecho a pedir ayuda y poner en conccimienio de cualguier
autoridad en caso de violacion o riesgo de violacion de sus derechos, la que estara

obligada a tomar las medidas pertinentes”. (sic.)

La norma que antecede desarrolla de manera especifica el derecho de peticion
consagrado en la Constitucion Politica de la Republica, confiriendo en este caso
facuitad de accion a los nifos, nifias y adolescentes para dirigir peticiones, a cualquier
autoridad, la que esta obligada a atenderles en caso de violacion o riesgo de violacion

de sus derechos.

1.5.4 Derecho de identidad

Ef Articulo 14 de la Ley de Proteccion Integral de fa nifiez y adolescencia establece que:
“‘Los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a tener su identidad, incluidos la
nacionalidad y ef nombre, conocer a sus padres y ser cuidados por ellos, las

expresiones culturales propias y su idioma.

14
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sancionando a los responsables de la sustitucion, alteraciéon o privacion de ella.

Los nifios, nifas y adolescentes tienen el derecho de no ser separados de su familia,
sino en las circunstancias especiales definidas en la Ley y con la exclusiva finalidad de
restituirle sus derechos. Dentro de los casos reguiados en Ia Ley a los que nos referimos
se pueden citar: L.as costumbres depravadas o escandaiosas de los padres, exposicion

o abandono que los padres hicieren de los hijos, dedicar los hijos a la mendicidad.

El Estado debera prestar a asistencia y proteccidn adecuada en todos aguelios casos
en los gue sean privados legalmente de aiguno de los elementos que constituyen su

identidad, con el fin de restableceria”. {sic.)

En referencia a esta norma puede decirse gue los términos asistencia y proteccién son
bastante amplios, en tal sentido puede afirmarse que el Estado en cumplimiento de tal
precepto esta obligado a brindar a un menor en caso de ser requerida su asistencia y

proteccion con tal motivo, asistencia legal, psicologica y econdmica como minimo.

La doctrina en relacion al citado derecho, expone que: “la identidad admite tres
dimensiones:

ldentidad personal en referencia a la realidad bicldgica: es el derecho de toda persona
a congcer su origen bioldgico, su pertenencia a determinada familia y el derecho a ser

emplazado en el estado de familia que le corresponde.

e
LA
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A esta y a las otras dimensiones hace referencia la Convencidn sobre tos Derechos del
Nifio en sus Articulos siete y ocho. Dentro de esta dimension se comprenden dos

aspectos:

1. ldentidad genética: abarca el patrimonio genélico heredado de sus
progenitores bicidgicos, convirtiendo a ia persona en un ser unico e
irrepetible.”” En este caso puede afirmarse que el patrimonio genético esta
constituido  por las caracteristicas geneéticas deseables y aquellas que no
son de ambos padres, en tal sentido este permile identificar clinicamente
que un nifio, nifa o adolescente posee buena visidbn heredada de
sus padres o bien que debe realizarse examenes médicos con regularidad -
ya que en ambos © alguno de sus progenitores hay antecedentes de

cancer.

2. ldentidad fillatorta: resuita del emplazamiento de una persona en un determinado
estado de familia, en relacion a quienes aparecen juridicamente como sus
padres. Este aspecto de la identidad no se presenta completo en los supuestos
de falta de reconocimiento dei hijo extramatrimonial. Identidad personal en
referencia a los caracteres fisicos de ia persona: comprende Ios rasgos exiernocs
de la persona que la individualizan e identifican como: los atributos de Ia

personalidad, ia propia imagen.

" Zacarias Mejia, José Alberto. La necesidad de regutar ef resarcimiento del dafio causado a fos
hijos no reconocidos voluntariamente por su padre cuya filiacion ha sido declarada judicialmente
por ser producto de una relacion extramatrimonial. Pag. 28
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En cuanto los atributos de la persona, la falta de reconocimiento impide el uso

del apellido del progenitor no reconociente.

“tdentidad personal en referencia a la realidad existencial de la
persona: realizacidon del proyecto existenciai de la persona: sus
pensamientos, creencias, ideologias, costumbres. La falta de
reconocimiento afecta la wvida del hyo en todos los aspectos incluidos

en esta dimension”.® {sic.)

.uno de los cammnos p.ara subsanar estas limitaciones es promover una
accion de reclamacidbn de fiiacion extramatrimoniai, paso previo necesario
para la procedencia de una reparacion. Entendemos que en estos casos el dafic
a la wentidad es de entidad suficiente para el reclamo, puesto que ilimita el
desarrollo integral de! hijo, afectandoc su proyecto de vida al ser fraccionada

en un antes y un después del reconocimiento”.®

En el Derecho Civii guatemaiteco, es incuestionable la legitimacién amplia
para el ejercicio de las acciones de requerimiento de filiacion matrimonial o
extramatrimonial de impugnacién de reconocimiento de la paternidad mairimoniai

y de la maternidad.

®  bid. Pag. 29

¢ Krasnow. Adriana Noemi. Responsabilidad derivada del no reconocimiento def hijo
extramatrimonial. Proteccion del Derecho a la identidad. Vi Congreso Internacional de
Derecho de danos, respensabilidades en el siglo XXI. Edicion electronica (22 de agosto 2008).
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1.5.5 Derecho a la familia el

E! Articulo 47 de la Constitucion Politica de ia Repuiblica de Guatemala, establece:
‘Proteccidbn a la familia. El Estado garantiza ja proteccion social, economica vy
furidica de ia familia, promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio,
la iguaidad de derechos de los conyuges, la paternidad responsabie y el
Derecho a las personas a decidir libremente el nidmero y  espaciamientc de

sus hijos.”

El derecho a la familia se encuentra regulado de manera especifica en
relacion a la nifiez y adolescencia en el Articulo 18 de la Ley de Proteccidon -
integral de la Nifez y Adoilescencia, de la siguiente manera: "Todo nifio o
nina y adolescente tiene Derecho a ser criado y educado en el seno de su
familia y excepcionalmente en familia sustituta, asegurandole la convivencia
familiar y comunitaria en ambiente libre de la presencia de perscnas
dependientes de sustancias alcoholicas vy psicolrépicas que produzcan

dependencia’,

Precisa aqui resaltar que el Estado ha creade un conjunto de normas que tienen por
objeto la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes; empero, es el padre y la
madre independientemente de con quién vivan los hijos. quienes tienen obligaciones
comunes y responsabilidades compartidas, asi como derechos para la crianza,

desarrolio y orientacidn apropiada de sus hijos e hijas.

i8



Puesto que es el hogar el espacic idoneo para la satisfaccion de ias necesidades

basicas, ia seguridad emocional y el desarrollo morai y espiritual de sus integrantes.

En este capitulo se dio a conocer todas las generalidades referentes a la paternidad y
maternidad, de igual manera ios derechos y obligaciones que esta genera y que se
encuentran contempladas en la Constitucion Politica de ia Republica de Guatemala y en
las diferentes ieyes que han sido creadas para proteger a ia nifez. Asi como ias
medidas que el estado ha adoptado para asegurar ei derecho de ios nifios y niflas a la

vida, supervivencia y desarrolio.







CAPITULO 1

2. La filiacion y el proceso para su declaratoria

La tihacion “Mas que un problema legal {...), la filiacidn es un drama social que
echa sus raices en ia comunidad mereciendo ser afrontado con prontitud
y rectitud por la Ley lomando en cuenta el interés familiar y sobre todo  del

nino”.

Puesto que la “filiacion es un problema sensible humano de por si. que el
Estado debe asumir con  responsabilidad  reguiando  iegaimente a
formalizacion del nexo fiial de las personas en especial. os fazos de

paternidad™.*°

El 23 de agosto del afio pasado en el Diario el Periddico de Guatemala se destacaba:

“Alvaro Colom sanciond la Ley de Paternidad Responsable en la mafana de ayer’
En la referida nota el mandatario de la nacion sefialaba que “"hasta el 28 por
ciento de nifios en algunos lugares de las provincias. y el 19.9 por ciento de la
capital padecen el abandono de su progenitor” ' Lo anterior evidencia la
gravedad de la problematica que se pretende abordar y la importancia de su

tratamienio.

© Varsi Rospigliosi.Gb. Cit. Pag. 384.
" ibid.
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2.1 Definicion

Comunmente {a filiacién es concebida como una condicidn ¢ circunsiancia
natural que concurre en todas las personas. Todo el mundo. es hic de un
padre y de una madre. Siendo esta fuente de una sene de relaciones
juridicas  que interceden entre el hijo y sus progenitores v también,
aunque dentro de clerfos limites. con los parientes del uno y de los

otros.

En la filacitn se funda una estricta relacidn paterno-filial {y er este sentido
se dice del hyjo que goza de un status filkyy v ademas, una relacidon
mas ampiia. de caracler parental o famiiar (y enionces se dira, siempre

desde ia perspectiva del hHO, que este ostenta un status

familiae).

La fillacion como hecho juridico no es el simple reflejo de ia  fillacidon
como hecho natural, aungue tenga en elia su primer y esencial fundamento,
Prescindiendoc de ia adopcion gue. en principio, actua independientemente
de ia filiacion por naturaleza, es posible, de un lado. que ia fillacién no pueda
juridicamente establecerse y entonces, para el Dereche, ef hijo carecera
de uno de los dos progenitores o de ios dos, y de cfro, que, aun
establecida o determinada la filiacien, sus efectos juridicos no sean los

MHSMOSs.
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Acerca del vinculo o relacidn referido se dice: "De tfodas las relaciones,
la mas imporiante es sin duda, la que se llama fihacidn, esto es, la gue
vincula a una persona con {odos sus antepasados y sus descendienies (filacién en
sentide generico) y, mas restringidamente, la que vincuia a los padres
con sus hijos (fillacién en sentido esiricto). Desde este tlimo punto de vista, que es €l
gue particularmenie nos interesa, la relacion parental se denomina mas
propiamenie paterno filial, ya que si desde el angulo del hijo se flama filiacion,

desde el punto de vista de ios progenitores se denomina paternidad ¢ matemnidad”.'?

En ese sentido, puede aftrmarse que la fitlacidn es la relacion natural y juridica que
une a los hijos con sus progenitores. Se llama paternidad cuando esta relacion
se refiere a los padres como tales y filacion cuando se refiere a ios hijos. En un sentido
ampfio, la filiacion puede tener referencia a la relacién de parentesco y a los derechos
derivados de esa reiacion, la que puede ser aun mas aild de la relacion con los

progenitores.

Se estima oportuno aclarar también que se entiende por reconccimiento,
el cual es dehnido como “Aquella declaracon hecha por ambos padres
(o bien por uno soio de elios aisiadamente) por cuya virtud acreditan que una
persona es hija suya. siempre que ello se haga en las condiciones y mediante

las formulas prescritas por las leyes’.””

% Cornejo Chavez. Héctor. Derechio familiar peruano. Pag. 357.
" Cabanelias, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 225
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Es decir que la filacibn es la relacidn natural y juridica y el reconocimiento la forma
mediante ia cual se establece o declara la existencia de la primera. Existiendo en ial virtud
dos ciases de reconocimiento voluntario y judicial; atendiendo a si tai declaracion proviene
de la voluntariedad del reconocedor o, si por el contranio es producto de una declaracion
judicial, en el primer caso estamoes ante un reconocimiento voluntario y el segundc anie

urnio forzoso.

A lo anterior es posible agregar gue el reconocimiente es un acto juridico voluntario ©
forzoso, unilateral, (se dice que es unilaterali en virtud de gue esta previsto en el
Codigo Civit Articulo 214 que los padres pueden reconocer al hijo coniunta o
separadamente, en el primer caso, ambos comparecen simuitdneamente a ctorgar ei
documento, en el segundo, lo haran por separado, en documentos distintos.) de
caracter irrevocable que no requiere el consentimiento de ia otra parte para producis sus

efectos.

Sin embargo, el hecho de que sea un acto voluntario no significa que sea
discrecionai del sujeto, que tiene el deber de realizarlo yva que la Ley no o faculta a
utiiizar su libre albedrio. “que dependa de la iniciativa privada no implica que
el ordenamiento niegue el Dereche del hijo a ser reconocido por su progenitor.
Y si el hijo tiene el Derecho a obtener su emplazamiento respectc del padre
o fa madre que no lo ha reconocido espontaneamente, es cbvio que
este asume el deber de reconocer al hije, que, como tal, es un deber

juridico”. (sic.)
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Establece el Codigo Civil en el Articulo 215 que: "Cuando el padre o fa madre hicieren el
reconocimiento separadamente, no estaran obhgados a revelar el nombre de ia persona
con gue hubiesen tenido el hijo.” {sic.) es decir gue ia madre o el padre al momenio de
presentarse ante el registrador civil de las personas a declarar el nacimiento de un nifio
0 nifia puede legalmente omitir manifestar con quien procreo el mfic o nifa de quien
pretende inscribir su nacimiento, tal precepio en la practica se cree que tiene
funcionalidad solo para la madre ya que ella es quien figura en e! informe de nacimiento
y si ella no hubiere revelado e! nombre del padre este nc aparecera en dicho
documento, en cambio en el caso del padre. siempre tendrad que haber una mujer con
guien procred al nacido y el nombre de esa persona siempre va a figurar en ef informe
del nacimiento es decir que un padre nunca podria ocultar en ia inscripcion de

nacimiento, aunque asi lo desee el nombre de la madre del hijo suyo.

El citado Articulo también establece: “No sera permitido al padre hacer reconocimients
de hijos, atribuyendo ia maternidad a una mujer casada con otra persona, salvo que el
marido haya impugnado ia paternidad y obtenido sentencia favorable”. Comenta el
licenciado Brafias que “Este precepto contiene, a fa luz de su interpretacidn dos
aspectos distintos: el primero. se trata de una faita de obligacion, es decir. el padre o ia
madre que haga e reconocimiento puede o ne, a su albedrio, revelar el nombre de la
persona con quien procreo al hijo; en ef segundo, tratase de una prohibicidn terminante,
togica porque la Ley crea la presuncién de paternidad atribuida al marido, pero si existe

impugnacion declarada procedente de la paternidad, la prohibicién desaparece”.

“ lbid.
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En cuanto a la caracteristica irrevocable del reconocimiento, Affonso Brafas escribe: “Esta
es una disposicion eminentemente favorecedora del hijo, y que tiene por objeto evitar
toda incertidumbre futura respecto a fa paternidad o a la maternidad. La calidad dei hijo
legalmente establecida por el reconocimiento, no puede quedar sujeta a cambios por ia
voluniad de quien asume ia calidad de padre, la paternidad, o en su casc la maternidad,

si de la mujer se tratare™.'

2.2 Caracteres de la filiacién

|_os caracteres esenciales de la filiacion son ia certeza y la estabilidad. Con la certeza la

Ley requiere que no haya dudas sobre la filiacion, pretendiendo una paternidad indudable
y con ia estabilidad ia Ley requiere que el estado que ia filiacion ofrece sea permanente,
firme y duradero. que se traduce por garantia de firmeza por {a no posibilidad impugnacion

0 aceptacion del padre.

2.3 Clases de filiacion

Es preciso recordar que tal y como se anoto en parrafos precedentes fa filiacion es la
refacion natural y juridica que une a los hijos con sus progenitores, en tal sentido a
criterio del ponente tal relacion no precisa ser clasificada va que es Unica,
empero  doctrinariamente tal vinculo o© relacion comunmente, la doctrina ia

ciasifica atendiendc al vinculo matrimonial existente entre el padre y la madre del hijo.

" ihid.
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De tai manera, gque st es un hijo nacido de wuna relacion en la cual )
padre y madre estan unidos por matrimonic sera  filiacion  legitima o
matrimonial; y St es un hijo nacidc de una refacion en  la cual
padre y madre no  estan unidos por matnmonio, sera  fillacion ilegitima o

extramatrimonial.

{ a vergonzosamente clasificacion de legitima e ilegitima, o naturales y los no naturales
a mi entender unicamente ha servido para iimitar los derechos de los hijos no nacidos

bajo el manto matrimonial.

Algunos autores adicionan a la clasificacion citada Iz hfacion
cuasimatrimonial, que es aquella que se da enire hijos nacidos de padre
y madre gue tenen unidn de hecho legaimente deciarada y registrada,
y la fibacibn adoptiva, que es la gue se da entre ei adoptado vy el

adoptante.

Al pasar de los afios [a diferenciacion antes referida va sensibilizandose ai
punto de reconocerse legalmente la igualdad los hijos matrimoniales y extra
matnmoniales. El Pacto de San José de Costa Rica en el Articulo 17,
inciso 5% establece que fa Ley debe equiparar los derechos de las filiaciones
matrimoniales  y extramatrimoniales oforgando tratc igualitario a los hijos
nacides dentro o fuera del matrimonio, sin  hacer distincidon  entre

ellos.



“Existe una fuerte y marcada tendencia a un fratamiento univoco de la filiacidn gue no
distingue entre la matrimonial y la extramatrimonial”. Como es el caso del sistema
brasilero {(articulo. 1591 y ss del Cadigo Civil) y el de Québec que expresamente sefiaia
que todos {08 menores con fillacidn establecida tienen ios muismos derechos vy
obligaciones, sin importar ias circunstancias de su nacimiento (articulo 522} y 1a filiacién
paiema y materna esta dada por el nacimiente, sin importar las circunstancias de

nacimiento del menor (articulo 523)".'°

En el caso de Guatemala, a pesar de que |la Constitucion Politica del a Repiblica
de Guatemala confiere igualdad a todos los seres humanos nacidos dentro del territorio,
y en caso especifico de los menores de edad el Decreto 27-2003 contentivo de
la Ley para la Proteccion integrai de ia Nifiez y Adolescencia reconcce la igual
de todos los nifios, niflas y adolescentes, el Codigo Civil reconoce la igual de
derechos a todos ios hijos pero clasifica la fillacion en matrdmonial vy

extramatnmonial.

Tal como se presenta la relacion filial, como institucion esencial del Derecho de familia,
su estudio tiene un corte critico que busca ia modernizacion de sus normas. Es difici
aceptario. pero la renovacion det sistema no es facil; implica en gran medida remecer
los cimientos de fa familia tradicional, echar por la borda varios siglos de tradicion
juridica, de doctrinas que en algin momento fueron vanguardistas y que hoy son

historia, casi consideradas leyendas, grandes obras de la mitclogia juridica.

" Varsi Rospigliosi. El moderno tratamiento legat de la filiacién. Pag 49
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Las dificultades existentes en relacibn a ia probanza de Ia
influencié sobremanera en el afianzamiento del sistema presuncional.
siendo este el caso en La legislacion civil guatemalteca en relacion a ia filiacion
matrimonial, la cual establece ciertas presunciones en relacion al hijo nacido de
matrimonio es decir que de esta manera la Ley crea una filiacion o nexeo filial por

presuncion.

De todos es sabido gue, nc todo en el universc funciona de manera perfecta por
lo gque. el Codigo Civili también regula el caso que el nexo bioldgico entre el
padre y el supuesto hijo no concuerde con el legal, dejando la posibiidad de
que el marido, contra quien se dirigen los efectos de las presunciones legales
referidas pueda impugnar judicialmente ia paternidad que le es iegalmente atribuida
0 que bioldgicamente no existe. Esta accidbn es conocida doctrinalmente como
accicn de impugnacion de la filiacién legitima © matrimonial o impugnacion

de legitimidad.

La referida accion se encuentra regulada en el Articulo 204 del Cédige Civil
la cual, en principio corresponde exclusivamente al marido, siendo éste

el Unico con legitimidad procesal para ejercitar dicha accion.

Sin embargo, dicha normativa fambién establece los siguientes casos de
excepcion en  los  cuales esta accion puede ser planteada por los herederos del

marido.



o

a) Siel mando muere después de presentada la demanda.

"Los herederos del mando solamente podran continuar la accidon de impugnacion
de la patemnidad inictada por &l pero este Derecho podran ejercitario
unicamente dentroc  de sesenta dias contados desde la muenre del

maride."(sic.)

b} Si el marido hubiere fallecido antes de transcurrir el plazo para deducir la accidén en

JUICIO.

¢} Sielhijo es nacido después de ia muerte del marido.

La accidon de impugnacion de fa filiacion matrimonial tiene como objeto destruir
0 desvirtuar ias presunciones que ia Ley establece en cuanto a quién
debe ser consideradc padre del hijo concebido vic nacido dentro del

matrimonio.

La doctrina al referirse a la impugnacion de la filiacidn iegitima por parte
det padre suele denominarla también como impugnacién rigurosa de la

paternidad © por prueba de ia no paternidad.

Ei objeto de esta accion se  reduce a descartar o excluir e nexo bioldgico entre el

hijo nacido y el presunto padre.
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2.4 Filiacion extramatrimonial \i‘iﬁﬁhf”

En los vitimos afios, fa tendencia en aumento de realizar prachicas sexuales de
una sola noche, cambiar de pareja y mantener relaciones prematrimoniales,
se han vuello muy comunes entre los jovenes, y también en las personas mas
aduitas, e incluso en ias personas casadas; en otras palabras el pais cada vez se
estd  iornando en liberal, desde el punto de wista sexual, 1o cual ha conlievado a
un crecimiento de los nacimientos fuera del matrimonio y a una crisis de confianza

conyugal.

En relacidn a los hijos extramatrimoniales se sefiala o siguiente: “Para que
alguien sea hijo extramatrimonial serd preciso los dos hechos, la

concepcion y el nackmiento, se produzcan fuera del matrimonio™ 17

Al respectoc modermamente se esgrimen diferentes conceptos de filiacion

extramatrimonial, por ejemplo el esgnimido por Varsi cuando manifiesta:

"En fa filiacion extramatrimonial los progenitores carecen de un estado legal
vinculante con respecto a su descendencia, de alli que la voluntad
(reconocimiento} o la imposicién legal (declaracion judiciai) son los medios de

establecerla’ s

7 Cornejo Chavez. Ob. Cit. Pag. 433.
' Varsi Rospigiiosi. Ob. Cit, Pag. 100
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En referencia a la filiacion extramatrimonial también se expone lo siguiente:

"solo se puede establecer por reconocimiento voluntario o forzoso, como consecuencia
de una sentencia deciarativa de patemidad o de maternidad....” voluntaric o
forzoso, como consecuencia de una sentencia declarativa de patemnidad o de

maternidad...”.io

Ei Decretc Ley 106, no define ia fiiacion matnmonial asi como tampoco
la extramatrimonial, por lo que en relacdn a la segunda considero que es
aquelia circunstancia social en fa gue nace un nifio sin que sus padres biologicos
se encuentren casados o unidos legalmente, situacion gue provoca dque dicho
menor carezca de vinculo legal con su padre biolégico, lo cual no imposibilita
que con posterioridad el menor sea reconocido voluntaria ¢ forzadamente por

el padre.

La legistacion civil de Guatemala, en relacién a esta clase de filiacion no regula
ninguna base para establecer presunciones legales como fas que existen para
la fiiacidn legitima, la Unica forma de determinar y constatar aquella
es el reconocimiento en cualquiera de sus modalidades. Por o que cuando
esie reconocimiento no se da de manera voluntaria la accibn que ila lLey
confiere a las personas legitimadas, es la de promover el reconocimiento

forzoso.

' Delgade Barrete. Cesar. Maria Antoniets Delgado Méndez. Cesar Lincoin. Candela Sanchez.
Introduccion al Derecho internacional privado. Pag. 138

3
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Es importante mencionar que de conformidad con el Articulo 210 del Codigo Civii,
cuando la filiacion no resulta del matrimonio ni de la unién de hecho registrada de los
padres. se establece y se prueba, con relacion a la madre, por el solo hecho del
nacimiento y con respecto ai padre, por el reconocimiento voluntario, o por sentencia
judicial que declare ia paternidad, precepto gue, tal como comenta el licenciado Brafias
puede verse, y resulta l0gico, ya que atribuye plenamente la materidad por el sélo
hecho del nacimiento, y reconoce las antedichas dos clases de reconocimiento de la
paternidad. Por supuesto, como afirma el citado autor no queda excluido el caso
excepcional de que la madre reconozca al hijo, o bien, se demande la declaracion de

maternidad.
2.5 Momento en que se establece Ia filiacidn

Et principio general es que, solo en vida del padre o de la madre contra quien se dirija,
salvo: 1, cuando el hijo sea postumo; 2. cuando la persona contra guien se dirija la
accion hubiese fallecido durante ia menor edad (minoridad) del hije: v, 3. en los casos

mencionados en el Articuio 221 dei Codigo Civil.

Es interesante observar que al permitir el Cddigo gue la acciéon de filiacién pueda
entablarse, no obstante la muerte del padre o de la madre, en los casos mencionados
en el Articulo 221, o sea. como se dijo, en jos casos en que la paternidad puede ser
judicialmente declarada, practicamente dej6 sin validez el principio general, contenido
en el Articuio 224, de que Ia accion de filiacion soéio podra entablarse en vida del padre

o de {a madre, segun el caso.

t4a
Lid

e

oy
e

THING

3
1

. "

-

T e



#TEAS 3
RS it
5 Y,
5 Can;
o o EN

L o

-
4

_-7?: o

G,

e
T
-« e

T

%
R

‘V??g“nu' .

2.6 Efectos de la filiacion AL

De la filiacion derivan una serie de efectos entre los que se citan, los siguientes:

1. "En el casc de derecho de famiia, la filiacion origing ta patna potestad. el que en
algunas legislaciones se divide en la custodia personai del menor y la custodia
patrimonial de sus bienes, ia obligacion alimeniicia en caso de vida separada de
ios padres. e} derecho a la relacion direcla y regular entre el hijo y el padre que
no tiene la custodia dei primero, el deber de socorro y ayuda mutua, el deber de

educar a! hijo.

2. En el caso de Derecho sucesorio, en algunocs sistemas. ta filiacién obiliga a fa
reserva de la legitima y es el heredero legal prioritario (junto con el resto de

hermanos}.

3. La filiacion determina los apellidos de la persona, que se regiran en funcion de ia

legislacion concreta aplicable” ?° (sic )

Entre los efectos extraciviies se citan ios siguientes:
“En derecho penal, la fihacion puede alterar ia punibiidad de un delito, en algunos
casos como excusa legal absolutoria, y en ofras bien como atenuante, bien como

agravanie.

* P Fll 3 -~ T
% www . monografias. Com. (15/32/2009)



En derecho constitucional, 1a filiacion puede comunicar ia nacionalidad de los padres a

fos hijos de éstos, en jos casos de regia de s sanguinis”.”* {sic.)

2.7 La filiacion en fa legislacion guatemalteca

De conformidad con el Codigo Civil los efectos que se derivan de la fillacion son los

sigitientes:

Derechc a lievar los apelidos del padre vy la madre: E! Ariculo cuatro
del Coédigo Civil establece que ta persona individua! se identifica con
el nombre con que se inscriba su nacimiento en el Registro Civil
el que se compone del nombre propio y dei apellido de sus padres
casados.

Derecho a recibir alimentos del padre y la madre. de sus ascendientes y
en su casc de sus hermanos: El ordenamiento civit establece que los
padres del menor estan obligados a proporcionarle tode lo que es
indispensable para  su sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica y educacion e instruccion. Asimismo, se estabiece que cuando el padre o
la madre no pudieren cumplir con propeorcionar alimentos a sus hijos
dicha obligacion correspande a ios abuelos paternos de los hijos, con lo cual se
hace manifiesto que este derecho no solamente afecta al padre sinc a sus

familiares.

“ Ibid.

Lt
s



+« Derecho a ia sucesion intestada de los padres: El Cbodigo Civil en el Articulo
1078 estabiece gue los hijos son llamados en primer lugar a la sucesién
intestada de los padres, juntamente con ei conyuge sobreviviente gue
no tenga Derecho a gananciales. guienes heredan por pares iguales.
Asimismo, los hijos tienen derecho a suceder por derecho de representacion
en lugar de sus padres, en ei caso que hubleren mueric antes gue el
causante, los mismos hayan renunciado a la herencia ¢ la hayan perdido por
indignidad.

e Derecho a la nacionalidad guatemalteca si el padre o ia madre son
guatemaltecos: La Constitucion Politica de la Repubilica en el Articulo 144
establece que seran guatemaltecos de origen los hijos de padre o madre
guatemaitecos.

» Todos los derivados de ia patria potestad: Los deberes y obligaciones, que
origina de la patria potestad en términos generaies se pueden resumir en los

siguientes:

“1.Guarda y vigilancia de! hijo: este deber de los padres se traduce en la proteccion en
cuanto a la persona del hijo, vigiancia en cuanto a sus actos y direccién en cuanto a

su conducta.

2. Instruccién y Educacion: los padres tienen la obligacion legal de velar por fa
orientacion educacional y religiosa del menor, asi como preparario para el eiercicio

futuro de una profesion o industria.



3. Representacion legal en actos de la vida civil.

4. Administracidon de sus bienes: los padres tienen el deber de administrar fieimente los
bienes de los hijos, sujetandose respecio de esos bienes a ias obligaciones propias

de todo administrador.

8. Responder por fos dafios y perjuicios que ocasionen: La Ley establece que los padres
del menor de quince afios son responsables por los dafios y perjuicios que causen a

terceras personas’. (sic.)

2.8 El proceso de filiacion

La determinacion de ia paternidad consiste en el establecimiento juridico de fa
fihacidbn adecuandosele a su fundamentio natural ia procreacion. Se presenta,
entences. como la constatacion juridica de la paternidad bioldgica, que consagra su
esencia basada en el interes social y el orden publico. Los procesos de filiacion han
merecido criterios variados en cuanto a su tramite y contenido, sea consagrando
legislativamente las pruebas genéticas o, en su caso, dejando al arbitric def juez los

resuitados.

Existen dos criterios bien diferenciados respecto al juicio de fikiacidn, La moderna
doctrina especializada considera que ‘el juicio de filiaciébn hoy en dia es netamente

pericial”, en virtud de que los lazos biologicos familiares que lo sustentan son irrebatibles.



un juicic de pemtos, SN0 una accion que el juez resolvera segun las reglas de la

sana critica; valiendose de esos peritajes como auxiliares de su labor. De o contrario,
seria mas facil, mas rapido y econdmico dejar que jos perifos dicten sentencias de
filiacion”.

Se estima, que el sequndo es el adoptado por la legislacion guatematlteca en materia
de paternidad extramatrimonial. Ya que la nommativa vigente presenta un proceso
sustentado en los resultados periciales cuya fuerza. contundencia y exactitud generan
una conviccién plena en el juzgador. Lo anterior se evidencia en los considerandos
segundo y tercero del Decreto 39-2008 en los cuales se establece: “Considerando que los
elementos establecidos para que se declarare judicialmente la patemidad scn
insuficientes, poco determinantes y limitativos, puestc que pareciera que solo si
se dan los elementos detallados en el Articulo objeto de fa reforma, se puede
justificar, probar y declarar la paternidad en la via judicial, sin estimar los avances

cientificos en la materia.

“Considerando que el juicio ordinario para reconocimiento de paternidad constituye
un proceso largo y desgastante, sohre todo para la mujer, que en muchos casos afronto
un litgio vergonzoso, incluso para el menor por lo que, algunas veces prefiere no
recurrir a la via judicial, dejando de esta forma en desamparo emocional y econdmico

a los menores de parte de sus padres, siendo por lo tanto, la prueba de ADN.

“ Di Lella, Pedro. Paternidad y pruebas bioidgicas. Pag. 46.
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aplicacion de la justicia en forma pronta y cumplida y no sometiende a las madres a juicios

gue menoscaban su dignidad vy la de sus hijos.

“Cuando el dictamen pericial aparece fundado en principios cientificos y técnicos
inobjetables y no existe otra prueba que 1a desvirte, la sana critica aconseja, frente a ia
imposibilidad de oponer argumentos de este tipo de mayor valor aceptar ias conciusiones

de aguella” >

2.8.1 Juez competente

De conformidad con la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206, son competentes
para conocer de fa declaratoria de filiacion los Tribunales de Familia. El Articulo dos de La
Ley de Tribunales de Familia, establece que corresponde a ia jurisdiccidn de los
Tribunales de Familia fos asunios y controversias relacionados con fa paternidad y

filiacion.

Cabe comentar que en la iegislacion comparada, (Perd} son competentes para
conocer de estos procesos los jueces de paz, justificando ia competencia el
hecho que al no existir mayor complejidad en la probanza, sino dnicamente
fallar en base ai resuitado genético, ia actividad del juez es minima, asi mismo
que dicha competencia es mas accesibie tanto por razones geograficas como

sociales e ideoldgicas.

 Buena Rincon, Fabio Enrique. La investigacion de la filiacion y las pruebas biologicas. Pag. 204.
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En opinion del ponente en nuestro Pais seria aconseable  modificar
competencia de los |jueces de paz para Que estos pudieran igual que
en Pert, conccer de los procesos de filiacion ya qgue actuaimente en todos los
mumcipios  existen juzgados de paz no asi juzgados de primera instancia de
famitia o que dificulta y encarece e planieamiento de ios juicios ordinarios de
filacitbn para las personas que se viven en las poblaciones alejadas del

casco  urbano.

2.8.2 Via procesal

Ef Articulo nueve de la Ley de Tribunales de Familia. establece que los
juicios  relativos a ifa paternidad vy fillacibn se sujetaran a los procedimienios
que les correspondan segln el Cddigo Procesal Civil y Mercantd, Decreto Ley 107,
En dicho cuerpo iegal no se establece especificamente una via procesal para ejercer
gicha accion, sin embargo, el Articulo 96 de la referida normativo regula: "Las contiendas
que no tengan sefalada tramitacion especial en este Codigo, se ventilaran en juicio

ordinario”.

Por lo que es dable afirmar que en aplicacion de dicha nomma, ia via procesal
para promover la accion de paternidad y filiacion extramatrimonial es la via ordinaria,
siendo este un procedimiento deciarativo tai v como lo estabiece el Articuio 227 del

Codigo Civil.
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2.8.3 Titular de la accion

El Coédigo Cwvit en ef Articulo 220 establece "El hijo que no fuere reconocido
voluntariamente, tiene Derecho a pedir que judicialimente se deciare su filacion
y este nunca prescribe respecto de &l Los heredercs del hilo podran proseguir la
accion que dejare iniciada at tiempo de su fallecimiento o intentarla, si el hijo falleciere
duranie su menor edad, o si hubiere adolecido de incapacidad y muriere en
ese estado”. Al {enor del Articulo que antecede se evidencia que ia regla general
que contempla el Codigo Civil es gue ias acciones de paternidad son personales. Es
este quien tYiene la legitimidad para obrar, pudiendo 1a madre actuar en su

representacion si el hijo fuera menor de edad.

Tal y como se anotd durante fa minoria de edad ia madre podra ejercer este Derecho
gue corresponde al hijo acreditando tal calidad de conformidad con ef Codigo Civit se

establece y se prueba con relacion a la madre, por el soilo hecho del nacimiento.

2.8.4 Sistema probatorio

En e ordenamiento juridico guatemalteco, el sistema probatoric para deciarar la
paternidad o para impugnar ia misma puede afirmarse que es de fipo abierto no soio
porque es flexible y admite todo tipo de pruebas. (con preeminencia de la prueba
bioiégica, del Acido Desoxirmibonucieico a partir de ta vigencia del Decreto 39-2008)

sino, fundamentaimenie, porque el aspecto bioidgice es el gue define la probiematica.
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del nexo paternal, sin restriccién alguna.

En relacidn a los métodos e investigaciones cientificas para acreditar o©
desvirtuar Ja filiacion estos seran tratados de manera especifica en 1os capitulos

siguientes.

2.8.5 Del tramite

En la actualidad no existe ninguna diferencia en cuanic al tramite de cualquier otre
proceso ElI camino legal para comprobar la paternidad es largo. y puede
resultar oneroso  para fas madres gque buscan que sus hijos sean
reconocidos legaimente, puesto gue en el juicio ordinario todas las diligencias se hacen
por escrito, admitiendo todo tipo de contratiempos pudiendo durar de dos

a cuatrc afos.

Ahora bien conviene precisar por qué nc existe precision en cuanio al tiempo.
primerc porgue el proceso esia sujeto a una serie de factores exiernos
que no dependen de la voluntad de la parte actora sino def drgano jurisdiccional
y del demandade, del primero porque |a parte actora es fa que constantemente
esta promoviendo la actividad del organo iurisdiccional pero es usual y con muy
contadas excepciones que este nc realice los acios dentro de ios plazos

establecidos en la Ley.



Asimismo que en la mayoria de juzgados se argumente constantemente gue carecen
de personal suficiente para realizar tas diligencias, en cuanto ai demandado porgue
este muchas veces éste a traves de su abogado plantea una serie de recursos para

demorario.

“Muchas mujeres creen que con el hecho de que los hombres se sometan 3 esta
prueba lograran. de manera agit, gue cumpla con sus obligaciones, pero ja reaiidad es

que deben presentar una demanda para logrario™.”"

El Congreso no solo debid reformar el Articulo 200 v 220 de! Cédigo Civil, si no tamhién
reformar el procedimiento reduciendo etapas. actos v plazos. Las etapas del jicio
ordinario son muy proiongadas y ios actos en su mavoria admiten una serie de recursos
gue 0 hacen demorar. en cuantc a ios plazos estos también son en demasia
extensos por lo que generaimente la pare actora termina por abandonar su pretension
asimisma porque partiendo de la certeza de ia prueba genética del ADN, iuego de
desahogarse la misma, muy poco podran hacer cada una de las partes para
objetar tal resultado y luego de ello cualquier cira prueba por la veracidad de su

resuitado viene a ser irrelevante.

En tal sentido a criterio del sustentade la celeridad atendiende a los principios
de con los principios de sencillez, celeridad y economia procesal. se lograria

a ftraves de un proceso especial disefado para dicho fin coma por ejemplo.
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Admifida la demanda, e! juez fijara plazo de ocho dias al demandado para oponerse a
elia, bajo apercibimiento de que de no hacerio seria deciaradc  padre del presunto o,
en caso de que el presunto padre no compareciera el juez dictara sentencia declarando

padre ai demandado del presunto hijo.

En caso de oposicién, se diera audiencia a la parie actora por e plazo de
dos dias y s abriera a prueba por un plazo comun de ocho dias. Debiendo
las paries ofrecer jas pruebas e individualizarias al momenio de presentar
la oposicidn o de evacuar la audiencia, vencido el plazo, e juez
dictara sentencia dentro de ios ocho dias siguientes de haber concluidc el

de prueba.

2.8.6 La demanda

La demanda debe plantearse ante un Juzgado de Familia tomando en cuenta
en cuanio a la madre el Articuic 17 del Codigo Procesal Civii y mercantii el
cual reguia. "Ei demandante en toda accion personai, tendrd Derechc de ejercitar
su accidn ante el juez del domiciio del demandado., no obstanie cualguier
renuncia o sometimienic de este”. Asi mismo en cuanto al hijo el Articulo 18,
el cual dispone: "En ios procesos relacionados con asuntos de familia en que
figuren como demandantes menores o incapaces, sera Juez competente el del
domiciio de éstcs o el del lugar donde resida el demandade, a eleccion de los

demandantes”.
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Asimismo debera cumplirse con todos los requisitos sefialados en los Articulos 81.63,

106 y 107 del Codigo Procesal Civit y Mercantit,

2.8.7 Medios para acreditar ia filiacién

De conformidad con ef Ordenamiento Civil vigente, 1a filacion se prueba Gnicamente con
la certificacion de la partida de nacimienio de la persona, donde consta quienes son sus
padres, y en su caso por ia certificacion de matrimonio extendida por el Registro Nacional

de ias Personas coffespondiente.

Ef anterior Capitulo sirvié para dar a conocer la definicion de filiacién y el proceso para su
declaratona, tambien describir los caracteres de la misma., las clases, en gué momento se
establece. sus efectos y de qué forma esta descrita en 13 legislacion guatemalteca: como

tamiién el proceso a seguir,
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CAPITULO
3. Las pruebas de paternidad

Previo a hacer referencia a las pruebas de paternidad se presentard
el concepto de prueba y su objeto en el proceso, puesto que si se reconoce
gue en los procesos de ordinarios de filiacion en casi todo el proceso, el conflicto
se imita a la discusion de los hechos, [as pruebas tienen en estas
condiciones, una vital importancia porgue un proceso sin prueba careceria no

sélo de razdn, sine de objeto.

Asimismo, se resefia io atinente a las pruebas bicldgicas de manera somera
por cuanio no se pretende de manera alguna pensar que el abogado ademas
deber ser medico o© bidlogo. pero st que liegado su momenio no | se
encuentre perdido en la terminologia cientifica. y en ia correcta comprension

de la misma.

En el casc de los jueces se comprende que no siempre estard el Juez en
capacidad de apreciaria adecuadamente, sin el concurso de expertos. Por ello,
ia legislacion procesal establece en Articuio 183: "Ei juez si lo considerare
necesario para la apreciacion de esta prueba, podra requerir el

dictamen de expertos.” {sic.}
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Para nadie es un secreto que en el pais existe un gran nimero de madres
solteras con hiios, productc a veces, de uniones mas o menos duraderas
0 momentaneas. Lo anterior fue evidenciado en una nota publicada ei 23 de
agosto del ano recién pasado (2008), en el Diario ei Periddico de Guatemala en
la cual se ieia: “hasta el 28 por cientc de nifos en aigunos lugares de
las provincias, y el 19.8 por cientc de ia capital padecen el abandono de su

progenitor”.

En virtud de tales consideraciones se estima que cada dia se hace mas latents la
necesidad que el jurista para ser tal, combine {a ciencia y ia técnica para lograr en el
menor tiempo posibie pronunciamientos de sentencias que acaben con ei deterioro
animico y desgaste psicologico que produce en ia pare actora el ptanteamiento de un

proceso de filiacidn extramatrimonial.

“Dicen los madicos Luis Veruno y Emilio J.C. Hass: Una simple extraccion de sangre,
equivaiente a cualquier extraccion indicada para ios analisis comunes de
laboratorio  bioguimice, inocua. indolora. no invasora y traumatica es ei Unico
materiai  biolégico necesaric para lHegar a un diagnostico de asignacion de
fillacion  con una certeza de aproximadamente 100%. La  extraccion
efectuada siguiendo las reglas normales de asepsia. en breves segundos  termina con
tribulaciones, angustias. inseguridades y deterioro animico que significan, a veces, afios

de recoleccion de pruebas, testimonios, fotografias. comprobaciones sociales, etc.”, 2°

* Viex.comivid/biologicas-paternidad-cientificos-mismas (13-3-2009)
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3.1 Concepto de prueba

"En el lenguaje comon escribe Carnelutti prueba se usa como comprobacion
de ia verdad de una proposicidn: solo se habla de prueba a proposto de
aiguna cosa que ha sido afirmada v cuya exactitud se trata de
comprobar... Probar significa  demostrar la  verdad de una  proposicion

afirmada”.

De estas nociones se mfiere que prueba en su acepcion jridica, es fa gue
demuestra ia existencia o inexisiencia de jos hechos afirmados por las
pates. O en iéminos mas rigurcsos. ia que demuestra ia verdad de
fas afirmaciones susientadas vy contfovertidas por ias partes. Pero ia

prueba. en su significade legal, se habla en varios sentidos.

De prueba. como sustantivo, se dice gue es el instrumento, madic. cosa, razén ¢
argumento, que sirve para demostrar la verdad o falsedad de algo que se discute

en el proceso.

De prueba, como verbo, se dice que es el medio reconocide por la Ley
como iddneo, para probar, demostrar, verificar o hacer paienie la certeza
de un hecho traido a juicic. Y de prueba como procedimientc se dice que
es ja actividad desarrollada por las partes tras el suministro de los medios

de prueba.
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Como se puede observar no es facil, dar una definicion de la prueba a pesar de las
muchas gue de ella se dan. Sobre todo. porgue como apunta Silva Meiero, “la prueba
procesal no es mas que un aspecto de la prueba en general gue, en el mundo de ios
valores, se nos ofrece de un modo polifacético, que unas veces se relaciona con e
trafico juridico en general; otras, afectando a! dominio de la légica, al de la investigacion
en las diferentes ciencias y adquiriendo particular relieve en las relaciones scciales y

humanas.”

Asi mismo la prueba es el medio que permite al juzgador su convencimiento sobre la
verdad o falsedad de los hechos aducidos por las partes en defensa de sus

pretensiones.

La prueba no es, por tanto, un estatute cuyo contenido y finalidad pueda comprenderse
a traves de su sola definicion. Para precisar su concepto se hace necesario esclarecer
el significado juridico de las palabras de que se hace uso para la integracion de ese

concepto.

En primer lugar, no existe ningun desacuerdo en gue prueba es la demostracién de ia
verdad, pero io hay en cuanto al género de verdad que se demuestra: si es real o si es
formai. Lo que si es exacto es que probar es demostrar la verdad de una proposicion,
pero se discute si por medio de ia prueba el juez averigua o investiga la verdad o si su
funcion es la de verificarla ¢ comprobaria, y se discute finaimente, si el motivo de la

prueba son ias afirmaciones de las partes o si ic son los hechos.
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Ante esta situacion, se ha dado cavidad en la terminoclogia juridica, a fa
existencia de una verdad maternial vy de una verdad formal aceptandose
convencionalmente gue en el proceso penal se forma fa verdad materiat, absoluta,
porgue alli el juez investiga, v que en el proceso civii ia verdad formal, porque
alli el juez unicamente verifica la verdad existente en los autos y ic que no

estd en ellos, no esta en et mundo.

El juez necesariamente tiene que ajustarse a las afimactones de las paries. de
mode que un hecho no probado en el proceso no existe aunque fuera del proceso
sea cierto. Y a ia inversa: un hecho probado en el proceso se le fiene como verdadero

aungue fuera del proceso sea una mentira.

“Ef medic probatoric es {2 demostracion de la existencia de un heche juridico
¢ material por cuaiquiera de ias formas admitidas en la Ley. Esta manera
de determinar ia veracidad por medios probatorios ha llevadc a la
distincion entre {a ilamada prueba directa y la indirecta. siendo esta uditima
la que predomind en el area de ia invesligacion de la paternidad
-testifical, documental entre olras- es decir, aguel conjunto de dates que
podian conducir al establecimientc de la verdad o falsedad por medio
de un razonamiento que se sustent®é especialmente en presuncicnes, las que

s6lo dan por cierto un  hecho aun cuando en la realidad pudiera no haber existido” *°

*® Varsi Rospigliosi. Las pruebas biolégicas en ia determinacion de la paternidad. Pag. 1.
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3.1.1 E!l objeto de ia prueba

El obieto de la prueba. son afirmaciones y no hechos. Lo que se afirman son
hechos, pero necesitan de prueba en cuanto que se atirman por una de ias
partes y se niegan por ia otra. Y. esta negativa es la gque los hace dudosos.
“En este sentido concluye Carnelutti justo &s reconocer que objeto de {a prueba
nc son ios hechos, sino las afirmaciones, las cuales no se conocen, peroc se
comprueban mieniras  que aquelios no  s€  Conozcan, para  comprobar

tas afirmaciones’”.

Lo anterior no significa que las normas de Derecho estén exenias de prueba. Elias
existen por si y el Juez debe saberlas. Su fijacion en la sentencia es resuliado del

conocimiento del Juez y no de prueba alguna.

3.2 Pruehas de paternidad

Se le denomina priebas de paternidad., a "aguel conjunio de pruebas de caracter
medico-bioiégico que tatan de determinar la paternidad biociogica de la forma mas
segura posible. Van destinadas a realizar {a identificacicn de uno de ios progenitores,
partiendo del estudio genético del otre y del hijo cuestionado. Para realizarlas debe
conocerse, al mencs, a identidad indubitada de uno de ios individuos de la pareja para,

a partir de ahi, afirmar o desmentir la paternidad o maternidad del otro” 27

*" Fabrega Ruiz. Cristobal Francisco. Anuario de Derecho Civil. Pag. 55

52



Estas pruebas de tipo biologico tienen. como luego veremos, el caracier
juridico  de pruebas periciales, gque pueden practicarse, a peticion de
cualquiera de ios litigantes o de oficio. mediante las llamadas diligencias para mejor

failar.

“La base fundamental de estas pruebas es la afirmacidon cientifica de que tedos los
caracteres humanos tienen una base genetica que se transmite de padres a hiios,
por ¢ que estos reunen caracteres procedenies de uno y otre progenior.
Se basan, por eflo, en el esiudio del patrimonio genético del embridon, al
considerar gue las unidades de ia herencia -genes- se transmiten de padres a hijos.
Parten del estudio de ios poiimorfismos genéticos como conjunte de caracteres
que varian de unas personas a ofras y que sirven para individualizar totalmente a una
persona. Para cada poiimorfismo contempiado todo individuc posee dos halelcs
-representados generaimente por letras o nimeros-, uno gue procede de la madre y
otro del padre biolégico™ %

Es decir que estas que en estas pruebas se parte de ia conocida premisa de
gue cada persona €8 unica y especial porque tiene caracteres biologicos
unicos, que son los que e individualizan y que e han sido transmitidos
por sus padres, es decir que al reaiizar tal pericia, los experios estudian
el conjunto de caracteres bioiGgicos del embrion a efecto de  establecer
la existencia en la base genética del patrimonio heredadoc por  sus

presuntos  padres.
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3.3 Historia sobre pruebas de paternidad

La determinacidn de ia paternidad siempre ha sido posible, st bien con los distintos
medios disponibies en cada momento historico. Asi, en la Antigua Grecia, Hipdcrates,
padre de la Medicina, incluia ya, como meétodo de investigacion de la paternidad, la
duracion del embaraze. Pero, obviamente, la falla de objetividad y seguridad de estos
medios, por ei poce desarrolio cientifico de la época. provocd que tuvieran poca
utilizacion practica, optandose por la tecria de las presunciones legales gue, a traves
del Derecho Romano, pervive en &l Derecho guatemalteco en la figura de la presuncion

de paternidad matrimonial,

A través de lg historia siempre ha existido preocupacion por la determinacidn de a

paternidad. va que la determinacion legai no siempre incorpora ia “verdad biologica”.

Ello explica y exige, en su caso, posteriores acciones de impugnacion, ya que ne es

posible una determinacién legai sin impugnar la contradictoria.

Es clasico el caso del hijo que Cleopatra llevd desde Egipto hasta Roma imputando su
paternidad a Julio César y creando un problema politico en Roma que termind con el
asesinato del propio Julio César. Desde esas épocas hasta exactamente el afio 1900 el
parecido fisico era el Gnico parametiro concreto mediante el cual se podia tratar de
ditucidar si un hombre era o no el padre bicldgico de un nifio. Obviamente, éste era un
metodo sujeto a interpretaciones muy subjetivas que sélo en casos muy especificos

daba resultados creibles para fa comunidad.
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Los desarroiles mas importantes para resolver estos problemas recien se empezaron a
dar en ef Sigio XX a) Cuando Kart Landsteiner en el ano 1900 describid el sistema de
grupos sanguineos ABO (antigenos tipo A o tipo B que podian o no estar asociados a
los globuios rojos) y b) Cuando varios afios después fa comunidad cientifica reconocio y
acepté que la forma de heredar dichos antigenos seguia un patrén descrito a fines del
siglo XiX por Gregor Mendel en sus experimentos con vegetales. £ patrdn mendeliano

de ia herencia de! sistema ABC fue dilucidado por Félix Bernstein en 1924,

{_a determinacion de paternidad mediante el analisis de los grupos sanguineos ABO fue
utiizada por primera vez de manera legal en Alemania. Tal fue el furcr del analisis que

se Hegd a procesar mas de 5.000 casos legales solo entre 1924 v 1928

Los tribunates de Haha, Escandinavia v Ausina siguieron npronto el eiempio de Alemania.
Recien en 1937 la American Medical Association aprobé el uso de esta técnica en los
EE.UU.. aungue ya en 1931 se habia dado el primer casc de paternidad

(Commonwealth vs Zammareili} ventilado en tribunales de los EE.UU.

La utilidad de la determinacion de paternidad mediante 1a comparacion de los  grupes
sanguineos del padre presunto. ia madre y el nifo{a) se notaba fundamentalmente en
los casos en que el presunto padre no era el padre bioldgico. En estos casos ia
probabilidad de paternidad era de exactamente cero por ciento. Sin embargo. en grupos
humanocs de poca variabilidad étnica la preponderancia locai de cierfos tipos de grupos
sanguineos hacia que en la mayoria de los casos solo se concluyera, gue

1

@1 hombre era probable que pudiera ser el padre bioldgico de ia crialura.
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Sin embargo, mientras mas comun era el tipo sanguineo del padre presunto en ei grupo

etnico de la iocalidad, menor era su probabilidad de patermidad.

Los afios siguientes ocurrieron avances imporiantes porque Levine y Stetson en 1940
descubrieron et sistema RH y en afos sucesivos nuevos subgrupos sanguineos
empezaron a ser descritos. Sin embargo. adn persistia el problema de que o gue
Gnico que se podia saber con 100% de cerieza era si el padre presunto en efecto
NG era el padre bicldgice; es decir si aquel era exciuido como padre. La
metodologia disponible hasta enionces no hacia posible designar con ningun
grado de certeza importante si un padre presunto Si era en efecto el padre biolégico

{caso de inclusion).

El descubrimiento de los antigenos asociados a fos globulos blancos liamados sistema
HLA (Human Leukocyte Anfigen) permitié gue hubiera un método mas sofisticado para
determinar paternidad ya gue estos también seguian una guia hereditario mendeiiano.
Sin embargo, recién cuando se pudo usar la tecnologia del ADN aplicada a ios
antigenos LA se pudo conseguir probabilidades de paternidad que se aproximaban al
80%. Sin embargo, este era un valor aun insuficiente para contar con la capacidad de
designar inequivocamente al verdadero padre bioldgico. Es importante resaltar que hoy
en dia hay algunos laboratorios gue equivocadamente persisten en ofrecer pruebas de
HLA hechas por ADN para determinacion de paternidad, siendo la verdadera utilidad
actual de este método el determinar histocompatibilidad previa a traspiantes de

organcs.




En opinion del ponente. el inconveniente que presenta la prueba que se describe,
puede descartarse porque de conforridad con ia legisiacion guatemalieca la Unica
prueba aceptada en el ordenamiento juridico guatemalieco es ia prueba genética de

ADUN,

En 1885 se describid por primera vez el uso de la técnica conocida como RFLP
(restriction fragment lenath polymorphisms) para analisis de paternidad. kn esta técnica,
se utiliza enzimas liamadas de restriccion [por ejempic. Haelil] para cortar el ADN en
sitios previamente conocidos por su gran variabiiidad (regiones hipervariables) en ia
bldsqueda de una secuencia especifica. Los fragmentos resultantes se colocan en una
matriz hecha de un gel. Una corriente eléctrica se aplica al gel y los fragmentos (que
tenan carga negativa) migran a lo largo del gel (dirigiéndose al polo positivo), de
manera tal que los fragmentos pequefios fogran movilizarse mas lejos, vy los fragmentos
mas grandes son mas lentos. Los fragmentos asi separados son transferidos a una
membrana de nyion, la cuai es luego expuesta a una sonda de ADN marcada ia cual es
un pequeno segmento sintético de ADN que reconoce especificamente y por tantc se

une a un segmento unico (locusjdet ADN de la persona que se esta examinando.

La tecnica RFLP se sigue usando en algunos laboratorios pero tecnoldgicamente hoy
en dia es considerada practicamente cbsoleta por una serie de razones. Hoy en dia y
desde mediados de los noventas la técnica que es considerada como tecnologia de
punta es ia que hace uso de la hipervariabiidad natural de ciertas regiones

“silencicsas” del ADN conocidas como STR (short tandem repeats).
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3.4 Las pruebas en la investigacion de la paternidad

Cabe mencionar que el cbjetive principal de la prueba de patermidad es determinar la
reiacion biologica de parentesco existente entre diferentes individuos. Para aicanzar ese
objetivo, actualmente, se utiliza la tecnologia. debido al elevado grado de fiabilidad que

esta técnica puede proporcionar.

Las pruebas se agrupan en: a) Las que se basan en la transmision de enfermedades
hereditarias y anomalias constitucionales y las que se fundan en 1a herencia bioldgica
de caracteres normales; estas aitimas a su vez pueden ser varias, segun se trate de
caracteres morfoldgicos, psiquicos, fisioldgicos y particuiarmente, ios fisico-quimicos

{de este tipo es la prueba de los grupos sanguineos).

Doctrinariamente estes métodos o investigaciones cientificas han sido clasificados de ia
siguiente manera: a) investigaciones antropomaorficas; b) investigaciones fisiclogicas; ¢)

investigaciones hematoldgicas; e} investigaciones genéticas.

3.4.1 Investigaciones antropomaérficas

Tienen por objetivo comparar las caracteristicas fisicas del hijo con las de su presunto
progenitor. Por medio de estas investigaciones se realiza un analisis en las personas
para detectar similitudes tanto en el aspecto fisico como en las estructuras organicas

internas de 108 mismos para determinar Ia filiacion.
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Se utikzaban anteriormente para acreditar o desvirtuar {a filiacion, dada la falta de
investigaciones o metodos cientificos fiables para su determinacion. £ste método, anie
ios avances de la ciencia, ha dejado de ser una investigacion que provea un resuitado

convincente en cuanfo a maiena de filiacion se relaciona.

3.4.2 Investigaciones fisiologicas

Estas tienen por objetivo la determinacion de ia fillacidon entre padre e hijo mediante la
coincidencia en e hijo con el supuesto padre de ciertas enfermedades hereditarias o de

sustancias especiales gue se heredan.

3.4.3 investigaciones hematologicas

Este tipo de investigaciones tiene por objetivo la determinacion de la filiacion mediante
un analisis de los antigenos gue contiene la sangre Se basan en un analisis de ios
antigenos que comunmenie son hallados en los eritrocitos 0 en los leucocitos de ia

sangre.

3.4.3.1 Investigaciones basadas en fos antigenos de fos eritrocitos de )a sangre

Esta investigacién en los eritrociios de la  sangre ha llevade al

descubnmiento de diversidad de antigenos que se encuentran en los mismos.
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Dentro de los antigenos que han sido encontrados en los giébulos rojos de la sangre se

pueden mencionar l0s siquientes:

d)

A, B, AB v O Estos antigenos han servido para la clasficacidn de los
grupos sanguineos hasada en la denominacidbn de tos mismos. Esta
clasificacion se basa en la cualidad de aglutinar o de ser aglutinada que posee

ja sangre.

M, N v MN  estos tipos fueron descubiertos por los  cientificos
Lancaster v Levine Ios cuales fueron dentificados biologicamente con
suercs de conejo  sensibilizados. Por regia general se puede decir
que los factores M vy N no pueden aparecer en jos hijcs si no existen en

ios padres.

Astimismo, se establece que un padre o una madre de tipo M no puede ser

progenitor de un hijo N, y viceversa.

FACTOR RHESUS: este factor es un agiutindgenc descubierto en la
sangre de Jos monos macacos (Macacus Rhesus). Su presencia en la
sangre de un individuo la clasifica como RH positivo v su ausencia io

clasifica como RH negativo.

FACTOR P: se divide en P positivo v en P negativo.



e) FACTOR S: esta relacionado con ef subgrupe MN y es digne de fomarss en
cuenta. Ha sido descubierio a consecuencia de experimentaciones referentes al

factor Rhesus,

L as pruebas hematoldgicas basadas en los antigenocs de fos eritrocitos son pruebas
excluyenties de la patermdad, lo que quiere decir que dependiendo del resultado se
puede estabiecer que una persona no es hija de otra. Esto va que ios antigenos de los
gidbulos rojos de la sangre se transmiten hereditanamente, por lo gua st el hijo tene un
antigenc dei cual carece su padre 0 madre, el lazo de fillacion ganguinea no existe y ia

paternidad o filiacién debe ser excivida.

Es suficiente encontrar incempatibilidad en una sola propiedad pese a que en i3s ofras

se manifieste concordancia, para que pueda desecharse ia existencia del vinculo filial,

La efectividad de las pruebas hematolégicas hasadas en Ios antigenos de los eritrocitos
de la sangre puede variar dependiendo de si se toma en cuenta sdio uno de los factores
mencionados. Asi. si se toman en cuenta Unicaments ios grupos A, AB. B. O, so6io es
posible excluir la paternidad en un 20 por ciento. Sin embargo, se ha establecido gue
cuanto mayor es el numero de faclores que se utilicen en una prueba
hematologica. mas elevada es la probabilidad de descartar a quien no es e
padre, de tal manera que si en una prueba se toman en cuenta los antigencs
M v N, y el factor Rhesus ese poder excluyente puede aumentar hasta un 84

nor c1lento,
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3.4.3.2 investigaciones basadas en los antigenos en los leucocitos de la sangre

Estas investigaciones paren del antigene linfocitc humanc (Human Limphosyte
Antigen). Esta proteina forma el complejo mayor de histocompatibilidad. Todas las

personas tienen al menos uno de esos antigenos heredado de cada uno de los padres.

La investigacion basada en los antigenos de ios ieucociios es una prueha conciuyente
Yy

de la paternidad. por lo que permiie la determinacion posifiva del nexc biologico.

Sobre este tipo de prueba y el aporie gue la misma brinda para determinar la
fillacion, "Recientes preonunciamientos: sin embargo. han reconocido ef irascendente
aporte de la prueba biologica basada en los estudios del compleic mayor de
histocompatibiidad (Human Limphosyte Antigen), que permite ia determinacion
positiva del nexo bioldgico. tratese de ia paternidad ¢ de {a maternidad. Se ha
reconocido asi. que el método de tipificacion antigenc-cuerpo en tejidos. es idéneo para
determinar con alic gradc de probabilidad la paternidad de guien es demandado

+ [ w22 H
Como presunto progenitor.. """ (sic }

La efectividad en el grado de inciusion de este tipo de prueba es muy alta. Se ha
establecido que ia utilizacion del sistema de histocompatibilidad como investigacion
cientifica en los juicios de filiacion representa un porceniaje de exclusion del 99.85 por

ciento de la paternidad.

** Zannoni. Eduarde A Derecho de famifia. Pag. 230.
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Con respecto a los alcances y uscs de los resultados tanto de ias investigaciones de los
antigenos en los eritrocitos como en {os jeuccocitos de la sangre se sefala: "Por los
maodernos meétodos cientificos gue compiementan el cotejo de factores eritrocitarios con
el estudic de antigencs de histocompatibiidad Isistema HLA), marcadores
electroforéticos, elc., permden hoy arribar a ia cerieza casi absoluta de ia paternidad
atribuida, sin necesidad de presumirla solo en razdn de! heche probado por las

relaciones sexuales” *° (sic.)

3.5 Investigaciones genéticas

Este tipc de investigaciones tiene por objetivo la determinacion de ia filiacion mediante
un analisis del material genetico de las células del cuerpo del hijo comparado con 10s
del presunto progenitor. £l presente titulo se desarrollara de qué manera en el capitulo

siguiente por ser parte fundamentia! del presenie trabajo

El anterior capitule trato de las pruebas de paternidad en el proceso de filiacién. asi
coma la definicidn de prueba. el objeto de esta. ias investigaciones basadas para
determinar ta paternidad. las clases de investigaciones' antropomorficas fisioidgicas vy

hematologicas vy las investigaciones genéticas.

* ibid.
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CAPITULC tV

4. La prueba de ADN

Para iniciar se estima importante comprender inicialmente que es el ADN ¢ acido
desoxtrriponuciéico “(ADN o DNA -desoxy-rinonucleic acid-) es una substancia quimica
encontrada en todos los seres vivientes. Ei ADN. heredado de los padres bioldgicos, es
la base de la herencia. Contiene el codigo para todos nuestros atributos fisicos asi
como las instrucciones para todas las funciones dei cuerpo, inciuyendo crecimiento,
desarrcilo, y repiicacidn. Es una molécula lineai compuesta de sub unidades

denominadas basas que s& unen, una tras otfra, como las cuentas de un collar” s

4.1 Antecedentes

En mil novecientos ochenta cuando un grupe de investigadores estadounidenses
descubrieron una region hipervariable en la izrga molécuia del ADN humano
considerandose como zonas unicas en cada individuo. empezaron a buscar un meétodo
seguro de identificacion de dichos tramos reveladores. descubnéndose, en 1884, unas
enzimas (Hamadas de restriccidn) gue reconocen ias secuencias quimicas que cortan la
motécula de ADN, obteniendo fragmentos de diferentes longitudes y especificos para
cada persona ya que dependen de las caracteristicas quimicas de dichas regiones

hipervariables,

3 www pruebadepatermidad. info/-128k (G1-03-2009)
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Es el profesor Jeffreys. Universidad de Leicester. gquien crea marcadores
radiactivos vy perfecciona ias lecnicas para caplar las secusncias del ADN
marcadas en placas de Rayos X En sepliembre de mit novecientos ochenia
y coualro se obliene la primera placa en la gue se observapan franjas
grises y negras nmuy bien definidas y agrupadas en varias columnas
legandose  a crear la  primera prueba  dactilografica del  acido

desoxirmbonucleico.

En fa legisiacion civit guatemalleca puede afirmarse gque este tipo de pruebas
no es nada nuevo, en virtud de que el si bien es cierio en el Articulo 221 del
Cddigo civil no estaban contempladas de manera expresa, tampoco existia prohibicidon
alguna en cuanto a su propesicion toda vez que el régimen probatoric era de
tipo azbiertc ya que no habia imitacicn alguna en cuanio a la proposicion de

medios de prueba.

Lo mismo puede afirmarse de ia legisiacién procesal porgue ésta no ha sido
ajena al movimientc de incorporaciton de medios cientificos de prueba, y en
opinibn  del ponente esta va contemplaba en e Articuio  181del
Decreio Ley 107, tal medic de prueba al establecer en su parte conducente lo
siguiente. "En caso de que asi conviniere a la prueba, puede también
disponerse la obtencién de radiografias. radioscopias, analisis hematolégicos,
bacteriolégicos u ofros, y en general, cualesquiera experimentos o© pruebas
cientificas”.
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l.a diferencia hoy radica en que antes era criterio del Juez solicitarlas a los padres,
mientras que ahora es la Unica prueba que el ordenamiento juridico guatemalteco

acepta para establecer ia filiacién legaimente.

4.2 L a diferencia del ADN de una persona con otra

En términos generales se puede decir que el ADN es muy parecido entre los
individuos de la especie humana, es decir que 97% es comun en todos.
Existe ADN codificante y no codificante, esto es que potencialmente sirve o no.
Dentro del codificante, existe ADN conservado y variable. Dentro del ADN codificante
variable existen los STR (Short Tandem Repeats) que son regiones que varian
mucho de individuo a individuo. Estas regiones son pequefias, faciles de
amplificar y detectables por métodos convencionales de biologia molecular. Algunas
de estas secuencias de STR son las que se analizan para determinar relaciones
de parentesco y equivalen al 3% del genoma humano. La posicion donde se
encuentran los STR se llama locus (loci en plural} y son determinadas por el nombre

de los marcadores que se usan.

4.3 La prueba de ADN en la averiguacion de la paternidad

Cabe mencionar que el objetivo principal de la prueba de paternidad es determinar la
relacion biologica de parentesco existente entre diferentes individuos. Para alcanzar ese
objetivo, actualmente, se utiliza la tecnologia, debido al elevado grado de fiabilidad que

esta técnica puede proporcionar.
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4.3.1 Tecnica y aplicacion

Et principio general es que ef 50% det ADN es heredado per la madre y el ofro 50% por e
padre. Por lo que para cualguier secuencia se tiene un aleio materno y un alelo patemno.
Una persona, por el lado de Ja madre puede heredar cinco repeticiones de un STR y por el

lado del padre puede heredar doce repeticiones.

E! principio de inclusién de paternidad consiste en gque un hijo debe tener un halelo

identico al det padre, esto para cualquier marcador o region de STR.

Es una tecnica segura en la determinacion posittva de la paternidad, B! “dudar de la

validez del método de tipificacion det ADN es como dudar de 1a Ley de la gravedad” *

En opinidn det ponente esta técnica hasta hoy dia es la mas segura, para indagacion de
la paternidad. empero elio no implica que sea una verdad absoluta. ya que aun no
posee ei 100% de veracidad lo cual significa que aun queda pendiente trabajo por parte
de ia comunidad cientifica que estudia ia biclogia molecular, para atribuir a esta u otra

prueba {otai certeza en su resuitado.

La prueba a la que se hace referencia se sustenta en el principio que ! ADN de la
célula det cuerpo de una persona es idéntico por el hecho gue cada una de ellas se ha

derivado de la primera celula formada por la unidén del dvulo v espermatozoide.

%2 L eonardi, Daniio A. El ADN puede cotaborar con la administracion de justicia. Pag 948
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Ata vez, el ADN de un individuo jamas serz igual al de otro que haya vivide, viva ¢ vaya
a vivir {con excepcidn de los gemelos idénticos. de gquienes se dice comparten algunos
caracteres geneticos identicos he alli su denominacion). Esto quiere decir que ninguna

persona comparte la misma pauta genetica con otra.

"Bl método a utilizarse se basa en e! fraccionamiento dei ADN mediante enzimas
de restriccion, obteniendo de ias mismas fragmentos caracteristicos en c¢ada
persona. Para esio se toma un trozo del ADN de zonas especiales que
poseen secuencias (palabras) repetidas infinidad de veces (con mucha significacion
en cuante a iss instrucciones que ilevan). Este ADN se rompe en fragmentos
utilizando las enzimas en mencidn o iijeras bioldgicas gque cortan jusio en

determinada secuencia.

Por efemplo, una enzima corta s6io la secuencia AAG/CC (es decir entre G v C), otra en
la secuencia TTG/GCC, respectivamente. Logicamente, el ADN de cada persona se

cortara en trozas diferentes.

Estas secciones resuftantes son analizadas individualimente, de manera que se flegue a
precisar el origen hereditario de cada uno de estos fragmentos. Asi tenemos gue,
estudiandose el ADN def nifio, los fragmenios no presentes en la madre deberan estar
necesariamente en el ofro progenitor, determinandose, de manera indubitable, la

existencia def nexc bicidgico o su exciusion™*

* varsi Rospiglios: Enrique. Las pruebas bioidgicas en la determinacion de la paternidad.
wew enriquevars).com/2008/05/1 (22-02-006)
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En Guatemala el procaso gque se sigue en ef {aboratoric, es explicade por ia direstora
del igboratono de bioguimica de la Universidad Mariano Galvez, fa licenciada
Eyda Mendia de Campollo, ast "Antes de comenzar el proceso. en un espacio
conocido como area Dlanca un iaboratorio libre de poivos e impurezas. se
preparan ios reactivos para la identificacion de ADN. Cuando ios quimicos estan
listos, se deben seguir cualre pasos. exiraccidon, amplificacion, cuantificacion vy
secuenciacion det ADN. Este procesc dura una semana... E! Unico requisito gue exige
el laboratoric es que la psersona se pueda Wdenfificar plenamente, vy si es para
uso juridico debe existir un requerimiento formal”. En cuanto al requerimiento formal al
que hace referencia ia licenciada Media, es que para gue el mismo sea pueda ser
usado en juicio este debera originarse de una orden librada por juez competente, en el
caso gue nos ocupa dentro de un proceso ordinano de fihacién, en el cual se hubiere

ofrecido como prueba.

4.3.2 Ventajas

El perfii de ADN es una prueba versati! y cor muchas ventaias dada la variedad
de materiales bilogicos con Ios gue se puede trabaiar sangre.  huesos.
cabelios. secreciones corporales (incluso de cadaveres). su nc descomposicion.
la posibifidad de su utilizacion en la investgacion de la paternidad prenatal o en ia
sofucidon de casos de incesto o discusion de paternidad enire hermangs. y porgue
el procedimiento técnico es sencillo y mas econdmico gue la aplicacion en conjunto de

los grupos sanguineocs.
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Ventajas de la tecnologia:

- La toma de muestra es simpie e inofensiva (no se requiere sangre}. Puede
realizarse faciimentie en unh nific pequefic ¢ un bebe sin necesidad de asistencia
especializada.

- La muestra de ADN puede ser faciimente enviada por correo at Laboratorio.

- lLa toma de muestra de ADN puede realizarse con {otal discrecidn vy

comodidad.

En relacion a ello, en el medio guatematteco. ia licenciada Eyda Mendia de Campolic
manifestd: La prueba de paternidad sueie determinarse a través de la exiraccion de
sangre, pero en &l caso de una para uso forense, la muestra puede variar entre un

extracto de safiva, célula, tejido, hueso, semen o cabello.

No a todas las personas se les procesa con el mismo tipo de muestra. depende
de la circunstancia. St viene un padre o una madre y quiere una prueba de paternidad
de su hijo que ya fallecio, se requerirda una muestra de tejido, huesc o pieza

dertai del muerto.

4.3.3 Desventajas

A partir de! hecho que ia prueba del ADN es una prueba efectiva. Elimina el

denominado términc probabiiidad de paternidad por la cerieza de paternidad.
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De alli que el tecnicisme sea lo principal. La idoneidad y ética de 'os profesionaies
que la realicen va que en e medio guatemalteco hay evidencias, que las pruebas
de ADN hay ocasiones en que han sido vulneradas. y gue efectivamente puede
haber manipulacion de efia, una nota publicada en ei Diarnio fa Hora, e 23 de
julio de 2008 senalaba: “Comprueban anomalias en expediente de nifa PON
aceptd ADN faiso para casc de adopcidon™™ Es incuestionable que tai hecho
genera responsabilidad civil y penal. ya qgue este indudablemente afectd
ia vida de la menor en todas sus manifestaciones y por lo tantc hay

repercusiones juridicas.

Se estima que existe responsabilidad civil, porgue quien realizd taf acto esta obhigado a
reparar el dafo ncasionado y responsabiidad penal en virtud de que la conducta es
penada por la Ley y realizada por persona imputabie. culpable o carente de excusa

voluntaria.

Otra desventaja gque presenta la prueba es gue, en Guatemala muchos laboratorios
locales envian tas muestras al extranjeroc a fin de realizar la prueba, o cual le
resta veracidad, siendo en opinién dei ponente necesario a efecto de dotar dicha
prueba de certeza. que cuando la prueba se reatlice fuera del territorio nacional, en
el informe, la institucion que realiza el examen acredite estar autorizada por ia AABB
{American Association of Blood Banks), vy tal documento estar dotado de caracieres

de seguridad.

** Fiores, Ligia L.a hora. Pag. 10,
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1. "Actualmente. el inacif envia la orden para ese tipo de pruebas a fa Universidad
de Granada, Espafa, v nueden tardar en regresar al pais de un mes a un aio”
tn junio 2008, el asesor de prensa det INACIF. Fernando lLucero
‘menciond... actualimenie ias pruebas de ese lipo tienen que realizarse
en el extranjerc, lo que implica mayor tiempo y alfos costos... Las
pruebas cientificas se realizaran en cumplimiento de oOrdenes judiciales,
debido a que la Ley no permite al InacH actuar de oficio, puntuahzé Lucero.
Trujillc coments que el grado de certeza dependerd de la calidad de los
instrumentos, la capacitacion del persenal y la confiabiidad de las bases de

datos que utilicen” *°

En relacion a fal extremo, Jorge Arévalo. experio en ia prueba de ADN en ef Perd
manifiesta, “Las instituciones privadas y gubernamentales que realicen la Prueba de
ADN deberan reunir los requisitos mas exigentes aue garanticen la calidad de los
resultados. Asi, los iaboratorios gue realizan esta prueba deben contar con el
equipamiento mas moderno y, sobre todo, con el plantel profesional que domine todos
los aspectos de ia manipuiacion del ADN. El experto responsable del iaboratorio debe
ser un Bidlogo Molecular con mas de cuatro afios de experiencia. tal como lo aconsejan
las normas de Estados Unidos. Ademas, 'z institucién gue realice la prucha de! ADN
tiene que estar continuamente incorporande conocimientos vy procedimientos que

optimicen la calidad def servicio” ™’

Z‘; Lapez Ovando. Olga. Prensa Libre Electronica. 7 de sentiembre, 2008
. fquinonez@sigloxxi com {03-11-2008;,
© Arevaio. Jorge. Directorio de clinicas y servicios afines. Pag. 170
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En Guatemala de acuerdo a la investigacicn de campo realizada en la ciudad capital,
en febrero de 2009 no existe ninguna mstitucion gubernamental que realice la prueba
de ADN, para estabiecer ia paternidad de menores, y sciamente iaghoratorios privados

son 08 que realizan ia citada prugba.

Una nota npubiicada por e Diane £ penodico sefala: “la  Universidad
Marianc (Galvez cuenta con ef anico laboratoric en el pais que hace examenes
de ADN para determinar la patemnidad de menores.” Marnifestando su
directora o siguiente: “Guisimos ser los pioneros en el manejo de acido
desoxirribonucieico (ADN) en ef pais. Nadie ofrece Ilocalmente pruebas de
paternidad. Contamos con una metodologia estandarizada gque solo se usa en

instituciones como e! FBI™

La dea de crear un espacic en el laboratorio para realizar ias pruebas de ADN. asi
comp las de paternidad, empez0 a materializarse hace un afio. La iniciativa implico
establecer areas de irabajo aptas para la maquinana, poner a funcionar ios equipos,
implementar ia metodologia, capacitar al personal y tener todas las normativas

necesarias para entrar en el proceso de acreditacion,

En relacion al instituto Nacional de Ciencias Forenses, con la practica de ia prueba
de ADN, .La directora de! Instituto Nacional de Ciencias Forenses (Inacif). Miriam Ovalie
de Monroy, en el mes de septiembre, explicé que el iaboratorio para practicar

las pruebas de ADN (acido desoxirribonuciéico) estara listo para finales de afo.

74

parTha =
- i
"g\{,\ RS i g

ST




Agregando “Esta entidad esta en el proceso de licitacion para comprar 0s insumos
necesarios para equipar ese laboratorio. De Monroy espera que en diciembre de este
afio se pueda waugurar el faboratorio, a fin de gue se practiquen los andlisis de ADN

gue sean requeridos por los jueces de Familia” s

El 12 de diciembre de 2008 "Berny Matias, directora en funciones de la entidad forense.
explico qgue ios purificadores y analizadores gensticos forman parte del equipo que serd
utitizado para la ejecucién de los analisis de ADN. El equipo tendra un costo
aproximado de cuatro miliones, de quetzales monto que no incluye los gastos de ias
instalacicnes y el reacomodo de ias areas gue hay que adecuar para su buen
funcionamiento. Los laboratorios iniciaran su actividad ef préximo afic en la capital™.™

Al dia de hoy el Inacif no cuenta con la infraestructura ni imsumos, y no se sabe cuando
tiempo mas habra que esperar para gue {a referida entidad pueda iniciar ia practica del

ADN. en sus instalaciones.

Por otro lade surge una serie de interrogantes relacionados con i3 practica de
dicha prueba. porque no se pudo estaplecer si en Guatemala existe alguna
entidad encargada de venficar que los laboratorios plblicos y privados gque
realicen analisis de ADN previoc a ofrecer sus servicios al piblico cumplan
con los estandares de la AABB (American Asscciation of Bicod Banks),
institucion que certifica los laboratorios y marca los lineamientos de vanguardia a

nivel mundial.

:_“8 topez Ovando Ob. Cit.
* Gerson Oriiz. Diario ta Hora Pag. 12,
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Asi mismo gque sucederda st el demandado sclicita autorizacion para analizar una
segunda serie de pruebas v que pasara legalmente si ios resultados difieren. En cuanto
al reporte de laboratoric. la iegisiacidn procesal guatemaiteca en ef Articuio 192
establece gue en 108 Casos en gue se fegistren hechos valiéndose de medios
cientificos, ésios deben aportarse al proceso en forma gue no pueda dudarse de

su autenticidad.

En caso de duda, nos preguntamos ¢ la institucion encargada de expedir ef reporte de
ta prueba de laboratorio dotard éste de caracteristicas especiales de seguridad que
evifen su copia. edicion, duplicacion o faisificacion?. v en cuanio al personal de
jaboratorio, ,Que autonidad verificara que dichos profesionales se encuentren

acreditados adecuadamente para elio?.

4.4 La prucba de ADN sin la presencia de {a madre

Muchos laboratorios genéticos tienen preocupacién por el incrementc de casos de
disputa iegal en ta muestra de la madre. El hacer ia prueba de paternidad sin muestras
de la madre presenta varios problemas. Primero. ei indice de paternidad es en
promedio, reducido a la mitad. Esto también redice la capacidad de detectar un hombre

acusado falsaments.

En algunos casos., como incesto, esto puede producir falsas inclusiones. La

muestra de ia madre también es punto de control de calidad muy importante.
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La exclusion de madre puede indicar un problema en la prueba. La prueba de {a madre

tambien permite detectar fraudes.

Como un fraude de sostenimiento por pare de ia madre o en casos que el
hombre trae un nifo que sabe es su hiyo, pero no de la madre. Asi, el tener
ta muestra de ADN de ia wmadre, incluso cuando la maternidad noc estd en
dispiuta, es imporiante en la evaluacion de relaciones de parentesco
cuesiionadas, asl como mejora ila probabilidad de obtener resultados
claros y validacién de control de calidad fanio en el ambilc cientifico como

iegal.

Ei Articulo dos det Decreto 38-2008 al respectc a fa declaracion de
paternidad  regula: "Cuando el resultado de la prueba bioiégica, det Acido
Desoxiribonucieico -ADN- determine cientificamente 12 filiacion con ef presunto padre,

madre e hijjo”.

De conformidad con el Articulo citado, en Guatemala para que la prueba del
ADN, pueda ser ublizada para fundamentar una sentenciz deciaratoria de
filiacién extramatrimoniai, esta debera producirse con 1a presencia de ambos padres v el

menor,

Es decir gue legalmente una prueba de ADN sin fa presencia de la madre en nuestro

pais es inadmisible.



4.5 Costo de ia prueba

La jegislacion guatemalieca no preve el caso en ef que la madre carezca de
medios econdmicos para sufragar el cotejo dei ADN, io cual obviamente
constituye un obstaculo en el procesc de deciaratoria de fiiacion, porque
actualimente ei Institutc Nacional de Ciencias Forenses (lnacif), aun no
cuenta con laboratoric habilitadc para realizar este tHpoc de examenes,
y solo laboratorios privados como el de Nuestra Sefiora del Pilar, Laboralorio de
Células Madre Cryo-Cell, Laborateric de patologia y citogendtica humana vy
Laboratorio de bioquimica de la Universidad Mariang Galvez realizan |3
prueba de! acide desoxirribonucieico oscilando su precio en tres mil a cuatro

mil queizales.

4.6 La carga de 1a prueba

L os gutores sostienen que corresponde a fas partes la prueba de sus afirmaciones. Pero
se ha discutido sobre si esto constituye o no una obiigacion. La opinidn mas difundida
es que fa prueba constituye una carga procesal para las partes. por cuanto que. sino ia
producen estaran sometidas a las consecuencias que se deriven de su omision, cuando

segdn los principics gue se expondran ies corresponda aportaria.

.a prueba no es mas que una condicion para la admisidn de las pretensiones de las

partes, sin que constifuya para estas, una obligacion.
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4.6.1 inversion de ia prueba

"En ciertos casos ia Ley reguia la carga de la prueba, atnbuyéndoia, no a quien afirma
el hecho (constitutivo, impeditivo, modificativo o extintivo), sino a quien niega su
existencia. Ello ocurre siempre que en {a Ley se establece una presuncion iuris tantum,
que consiste en dar por existente ¢ inexistenie un hechc si concuire con offo

antecedente.

Se funda en |as leyes de {a naturaleza o en el modoe normal de producirse los hechos, v
su obetivo es dar estabilidad a situaciones juridicas que, de acuerdo con ellas, pueden
considerarse normalmente existentes. El efecto de ia presuncidn es librar de fa carga de
fa prueba a guten ella beneficia, dando por existente ef hecho presumido, pero siemgpre

que se haya acredifado el hecno que le sirve de antecedente”.

En el caso de practica de la de ADN, en ia legistacidn nacichal se estima que
ésta constituye una excepcion al principio “"quien pretende algo ha de probar los
hechos constitutivos de su pretension”, contempiade en el Articule 126 ded
Coédigo Procesal Civii. St bien lo comin es que quien alegue un hecho debe probarlo.
se ha previsto la posibilidad del trasiado de ia carga de la prueba al demandado
por disposicion ex lege, lo que obedece a un fin practico que facilite a quien alegue
un hecho demostrar la verdad o failsedad de este. sin tener la carga procesal,
de probario, en mérito de factores razonables, en este casc la efectividad de la

prueba genética, el interés det nifio.



En el procesc de fiigcion extramatrimonial. la prueba de paternidad es el acto
mas importante del proceso, porque se ileva acabo luego de escuchar
al demandado. es decir gue no es un acto que le toma por sorpresa, itodo
i0 contranc, es una forma legai de sujecion para gue ef demandado
concurra  a  eslablecer legalmenie ia filiacidn bicldgica que se niega a
reconocer, el mandatc  de sometimiento conlleva una  advertencia
al sometimientc a la prueba bioldgica. sujeta a una condicién resolutoria. la cual
en casc de negativa a su sometimienio se converlira en declaracion judicial

de paternidad.

En este proceso de filiacion corresponde at demandadc la incumbencia de probar su no
paternidad, mufatis mutandis desdecir la pretension de filacion extramatrimonial que ie
es demandada en tomo a un sustento probatorio definitivamente categodrico que debe
ser ysado en su defensa, en mi optnion en ia fase de coniestacion de ia demanda.
En efecio, en caso de que ef demandado se negare a someterse a la prueba de ADN,
la presuncion establecida en tal caso ss convertird en declaracidon judicial de

paternidad.

4.7 Declaracion de paternidad. Sentencia

La sentencia en estos procesos pueden tener varios tipos de fallos. Por ejemplo
declarando la paternidad. no deciarando ia paternidad ios cuales se describen a

continuacion:
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eclara la patermidag:

En mentc a los resulftados postivos de ia prueba genética. En esta sentencia la

Por

verdad real comcide con la verdad formal EI ADN contribuye eficazmente en el

aestabiecimiento de la rejacion parenial,

En caso de negaiiva esta se convierte en declaracion de fifiacion. Sin certeza de
paternidad, solo por ia no ia realizacion de ia bwoprueba se dicta seniencia. Parece
un falio sin contenido. pero no es asi. B3 ia sancien por no colaborar con i3 verdad,
La fihacion en estos cascs se establece no por e ADN. 8N por una presuncion
legai. Se ehming a2 cerieza cienttfica que proporciona la prueba genética,

subsistiendo ia incerbiduimbre, 1o cual no &8 injusto para el hie ya que subsisie g

. -

duda en cuanto a su identidad, pero justo en cuanto al padre, en relacidn a la achitud

asumida de alguna manera era necesang cobligaric asumir legalments su

responsabilidad como tat

No declara la paternidad

En meénto del descarte exiraido por fa prueba genética actuada g iraves de ia

oposicion del demandado.

ofro fado, fa seniencia declara et nexc filial teniendo como sustentio el aspecto

bioidgico, 1a esencia genégtica que se encuentra fundamentada en a prueba de ADN
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La motivacion de estos falios no debe ser exhaustiva ni referirse a hechos. que pueden

; fallar ia paternidad La
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giscrecidn gel Juez
gengtica es reconocido unanimemente mcluso en lus sislemas mas tradicionales o
conservadores como ef poliviane, cuande refiere qgue las pruebas bioldgicas
representan un “siemento probatono que ctorga at juzgador una plena para dinmir {a

~

pretension y la controversia juridica de paternidad™ ™

El capitulo anterior trato de ia prueba cientifica del acide desoxirribonucieice ADN sus
antecedantes, la diferencia axistentie anire una parsona v oira hasada en su ADN. la
técnica y apticacidn, ventajas v desventajas, el costo de i3 prusba, 3 prueba de ADN

sin la presencia de la madre, declaracion de paternidad y sentencia

Varsi Rospligiiosi Ob. Cd. www enfiquevarsi.com/2008/05:1 (22-02-08)
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CAPITULO V

5. Analisis del Decreto 39-2008 de! Congreso de la Repiiblica de Guatemala

La estructura social empleza en la familia en tal sentido es preciso comenzar por o
mas eiemental, apovar al menar en (@ defensa de sus derechos exigir a los

responsabies el cumplimientc de sus obiigaciones.

Poraue es deber del Estade poner freno o limite a 1z irresponsabilidad, en defensa de
ios ntereses del menoar, ya que la falta de reconocsmienio trae como
consecuencia graves resuitados en el desarrolic del mfic. inesiabilidad emocionai,
carencia de modelo patarnal en ias relaciones extramatrimoniales o a las relaciones

de hecho, faita de apego a la familia, propensian ai divarcio.

Sila persona, su familia, su entorno se encuentran aturdidos, qué tipo de sociedad, de

Estado se puede esperar.

La prueba de ADN. para determinar {a paternidad en los cascs de fillacion
extramatrimonial, es una de 1as pruebas bioldgicas mas precisas de 1as que exisien
hasta la actualidad. Su examen permmite obtener una huelia genética del individuo
a partr de una muestra de sangre, semen. cabeilo u oo tejido cualguiera.
Anaiizando ias secuencias del ADN puede esiablecerse con exactitud absocluta
la herencia genetca, superando los margenes de duda de la prueba de

Histocompatibilidad {HLA}.
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La negativa a someterse a ia prueba de ADN como a cualguier ofro tipe de prueba
biologica en  los  supuestos de  reclamacion de  filacion  tanto matrimonia
como extramatrimonial, hara presumir e acierto de ia posicion coniraria a la que sostiene
en JUiclo a guenh se niega a las pruebas, por lo gue ninguna olia actiud en
principic, puede justificar esa actitud, cuando se estad discutiendo el estado de

familia de una perscna.

En nrncipio e Decreto 38-2008 reformé por supresion el sistema probatoric para a
deciaracion de 1a tfibacion matrimonial v por amplacion 10s cases en gue puede ser

deciarada ia filacion exiramatrimomal.

Por gue se dice gue ef indicado Decreto reformé por supresion ef sistema probatorio para

la declaracion de a filiacion matrimoniai,

En mi opmnion porque de conformidad con ef Cadige Civil Decreto Ley 106, éste era
de tupo abiertc lo cual permitia ofrecer cualquier medio de prueba a efecto de
impugnar la presuncion establecida en ja lLey. emperc tal sistema probatorio
cambio el 22 de agosic del ano dos mil ocho. mediante la entrada en vigencia

del Decreto 38-2008, el cuai reformo e Articulo 200 del Cédigo Civil, limitando

]

gos ics metodos para impugnar la paternidad  judiciabmente; siende  uno
de ellos el analisis de &oido desoxiribonucleico (ADN) v &l dos la imposibitidad
fisica de relaciones entre la madre v s supuesto padre en los tres meses

anteriores al embarazo.
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Considere que tal limitacion  tiere utilidad practica y como va se dijo atendiendo a la
seguridad que ofrece fa prueba genética del ADN, si ésta es negatva o positiva. no existe
cientificamente ningun otro métoda fiable reconocido legalmente que permita desvirtuar el

familia sea suyo. {salvo que se trate de una nseminacidn in Vitro).

Artictdo 200 en eb Decreto 39-2008: “Contra {3 presuncion dei Articulo  anterior
no se admien ofras pruebas dgue la prueba molecuiar genetica del Acido
Desoxirribonucieico {(ADN). asi comc haber sido fisicamente unposibie ai mando tener
accest cOfl Su conyuge en {os primercs ciento veinte dias de ios trescientos que
precedigran  ai nacimiento, por ausencia, enfermedad, Iimpotencia o cualguier

ofra circunstancia.” {sic }

Ahora bien en cuanio a fa reforma por ampliacion en los casos en que puede ser
declarada la fikacion extramatrimonial. Eif Articulo 221 del Decreto Ley 106 reguiaba "La

patermidad puede ser Judicialmenie declarada

1¢. Cuando existan cartas, escritos 0 documentos en que se reconozea:

2° Cuando el pretensor se halie en posesion notoria de estado de hijo del presunto padre:
3. En los cascs de viclacion, estupro o rapto. cuando fa época del gelite coincida con ia
de la concepcion v,

4°. Cuando ef presunto padre haya vivido maridablemente con ia madre durante ia época

de la concepcion”.

e
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Al citado Articuio el Decreto 39-2008 adiciona ef numeral 5° Ei cual establece:
“Cuando el resuitado de la prueba del Acdo Desoxuribonucieico -ADN- determine
cientificamente ia fillacion con el presunto padre, madre e hiyo Si el presunio
padie se negare a somglerse a la practica de dicha prueba ordenada
paor el juez compeiente su negativa se tendra como prueba de patemikdad.

Saivo prueba en contraric.

La prueba de! Acido Desoximbonucieico -ADN-, deberd ser ordenada por juez
competente, pudiendo realizarse en cualquier institucion de caracter piblica © pnvada,

nacional o extranjera espectalizada en dichz materia.

Este medio de prueba, debera cumplir con los requistios establecidos en ia Ley para su
admisibiidad. £n juicios de mpugnacion de paternidad o maternidad, sera admisible en
iguaies condiciones v circunstancias, ia prueba molecular genética dei Acido

Desoximnbonucleico ADN." {sic.)

Es decir que mediante la citada reforma e! Juez cuenta ahora con una causal mas
para la declaracion de la filacion extramatrimonial y con una presuncion leqal
para declarar su filiacion en caso de negativa de someterse a la prueba el presunto
padre. claro esta eiiminando en ei segundo supuesto la certeza centifica gue proporciona
la prueba genetica, subsistiendo ia inceriidumbre empero elio cbedece a
factores razonabies como la idoneidad y efectividad de la prueba gendtica y &l

interés del nifo.



Pareciera gue al dictar sentencia el Juesz en este Ultimo casc esta careciera
de contenido, pero no es ast Es la sancion que ia Ley ha tenido que

pre-establecer a f{avor del gue culpag no tiene (el hijo), nor  ia falta de colaboracion

del presunto padre de colaborar con ta verdad,

5.1 Inconstitucionalidad de ia reforma

En relacion a las reforma se discute su inconstitucionaiidad. por colisionar con

derechos oonstiiucionales como el Derecho a i bbhertad 2 intimidad, i3

€T

integridad v presuncidon  de  inocencia. En principic es  preciso  indicar  qu
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemata, Tratados Internacionaies
en materia de derechos humancs y fa Convencion de Derechos detf Nifio promueven

el establecimientc de ia familia, siendo valor entendide que ia filiacion es la forma

mas comun de formarla.

La Constitucidbn  y Tratados. ademas de Convenciones, 'no  puedsn  ser

invncados  para  negarse a  rendii  prueba  biclagica, va que  tal conducta

b

imptica desconoacer hipacritamente Ios derechos gue smanan de esas mismas

& 31

normas” ™ Negarse a la practica de prueba bioldgica guebrania e deber moral y

legal de cualquier padre o madre de velar por sus hilos mencras eludiendo

responsabilidades.

Mizraln, Mauricic Luis. identidad filiatoria y pruebas bioiogicas. Fa

Ca
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Un tribunal argentino argumento que. “negar 3 realizacién de la prueba\‘y""-—-

importara desconocer o establecido en 18 Convencidon de los Derechos del Nifo,
circunstancia que podria  ocasionar la  responsabiidad del Estado por el
incumpiimiento de ios compromisos internacionales asumidos. toda vez gue ia prueba
ordenada aparece como medio para poner pronfa y eficaz solucidon a ja situacion

o
det menor™#

£.1.1 Derecho aia libertad

La tbertad es la facultad que todo hombre posee para dirigrse dignamente hacia su fin
individual, social, moral y uridico. Es decir que todo individuo al nacer ostenta una
esfera de derechas dentro de ios cuales puede desarrollar su personalidad y talentos
con fa unica limitacion de no infringir {a libertad igual de cualguier otro hombre. Como
bien sefiala Spencer. “Tode hombre es libre de hacer lc que qulera, con tal gue no

infrinja la liberlad igual de cualguier otro hombre™ *?

El fin inmediato del dereche es garantizar la libertad e independencia del hombre. No
hay orden politico justo que no esté basado en Ia libertad porque sin libertad no

se da la verdadera justicia.

Et derechc a 1{a libetad es un medic para e cumplimiente de ios

fines humanos. tampoco  como  ya se  expuso es absoluto e imitado.

2 ’\rialal Rospigliost. Gb. Cit. Pag. 387
“ Bodenheimer. Edgar. Teoria del derecho. Pag. €7,
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Es un derecho susceptible de mayor o menor perfeccion porque los actos det hombre
son ianto mas humanos, es decir, tanto mas libres, cuanto mas deliberados y racionales
sean y cuanto mas directamente se orienten al bien. a ia felicidad vy a la perfeccidn v

desarrolio integros de ia personalidad.

En cuantc al derechce a la lbettad como derecho individual, garantizado
en la Consttucidn Politca de ia Republica. el ponente consikera que
efectivamente la libertad es derecho garantizado por la carta magna, por el cual
todos ios seres humanos por el soio hecho de haber nacido como seres
humanos (hombres © mujeres). poseemos eif poder de hacer todo aguello
que ne perudique a ofro; no teniende olres limiles méas gue los gue
aseguren a los demas miembros de la sociedad el disfrule de eslos mismos

derechos.

Es decir que en mi opinidn ef sometimiento legal de un progenitor a fa realizacidn
de ia prueba biotdgica del ADN no colisiona con el sagrado derecho a la iibertad
del que goza fodo ciwudadanc guatemaiteco. porque el acatamiento a las pruebas
geneticas para nvestigar ia patermidad es una colaboracidon con ia jushtcia que
de ningln modo atenta conta la liberfad individual, ya que con anierioridad dicho
sujetc ya habla quebrantado el deber moial y legal de reconocer voluntariaments
a su presunto hijo. Asimismo en cuantc a !as técnicas para realizar tal pericia se
explica que eslas; *...son senciias y no implican una viclacién al dereche a la

autodeterminacion del individuo, quien alegue tal restriccion comete un abuso de derecho.

&9
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Entiendase claramente que el abuso del derecho es una conducta que se sustenta en un ™20
derecho subletivo que se convierie en antisocial al transgredir un deber Juridico que

cristaliza el vaior solidaridad" ** (sic.)

En defensa def dereche a la libertad del individuo, no puede sefalarse que
la aphcacidon de fa Ley mmplique coaccidn, eso no es asi. Coaccionar juridicaments
hablando significa "de un lado fuerza ¢ vidlencla que se hace a una persona

A
-

para precisarta a que diga o ejecute alguna cosa...”” jAcaso la normativa
relacionada fuerza u obhga? no. La presuncion senaiada ne obliga. Soic
gstabiece como requisito de procedibiidad a la oposicidn el sometimenic a la

prucha de ADN.

La liberfad es un derecho que se debe cumplir, pero no se puede sobre giercer ni forzar a
limites de individualidad, de provecho personal. La simple decisidn de un hombre puede

impoitar el destino de los demas, en esios casos mas aln,

£.1.2 Derecho aia intimidad

En relacion al derecho a la intimidad se estima que este no es violentado
por e sometimiento del demandado a la prueba de ADN establecido en la reforma
al Codigo Civit por el contraric como ya se ha expuestc el coteio de ADN, es el

medic mas direcio y confiable hasta hoy. para investigar el origen parentai.

““varsi Rospigliosi. Ob Cit. Pag 655
** Ossorio, Manue! Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag 132
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Considerandose ademas que el derecho a la intimidad corpora!, lo poseemos
tndos, siempre v cuando, no perudiguemos con nuestro actuar a otros, porgque
1

et derecho de cada persona estd limitado por el derecho de ios

demas.

En tal sentido “en doctnna se dice que fa intrmdad se reserva a la persona, siempre y
cuando no dane el orden, ta moral pablica o a terceros” porque el derecho a la intimidad
es un derecho inexcusable de toda persona. pero tambien es un derecho ineluctabie para
ia socledad de timuar el derecho a esa persona cuando se e estd vedando el derecho a ia

justicia.
£.1.3 Derecho a la integridad

En referencia a contravenir ef derecho a ia integridad cabe preguntarse “; Qué integridad
p = “

puede violarse si la prueba de ADN es inofensiva respecto de ia santidad del cuerpo? No

requiere de una inspectio corporis exhaustiva. no es pecesaric pinchazo alguno, las

muestras de sangre estan descartadas.

Técnicamente se necesitan sdlo fluidos, secrecionas corporales, cabello, mucosa bucal,
simplemente esc. La prueba, con lo expuesto, es mucho menos mvasiva en el cuerpa de
ia persona a diferencia de lo que sucedia con las otras pruebas heredobiologicas por lo

que no puede calificarse de traumatica” *®

“® Mizrahi, Ob. Cit. Pag. 58.
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5.1.4 Derecho a ia presuncién de inocencia

En referencia a la presuncidon de inocencia, cabe destacar que ia paternidad no es un
tema de cuipa, es materia de compromisc. Si de extremos se trata, llevando al limite o
indiscutiole, ef ADN también libera. Libera al hijo de ia ausencia de identidad biologica
paternal, para enterarse de sus origenes. £l desconocimientc de identidad paternal debe
ceder el paso a ia verdad, conocida {al menos por regla general) por sus progeniiores. Ser

padre €8 mas gue un Derecho de generar descendencia, &s un deber,

Empieza asumiendo legalmente tal calidad reconociendo. se robustece con el ejemplo que
va formando los valores. educando ai nuevo ser. La paternidad es una actitud, una forma
de ser, de comportarse. Si bien inmiscuye al padre con el hiio. sus raices irascienden el

aspecto meramente personai, trasiadandc sus efectos al ambito social.

lLa comunidad, el Estado. la democracia se benefician de una relacion paterna filial

consolidada.

5.1.5 Derecho a declarar contra si mismo

Los opositores al sometimientc de la prueba biclogica de! ADN., sefialan gue esta
viclenta el Derecho a declarar contra si mismo, consagrade en el Articulo
16 de la Constitucion Politica de la Republica, que reguias “En proceso

penai ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma’




la exnlicacion o manifestacion libre que hace el suieto sobre alguna circunstancia que

conQzca o duiera expresar’,

3

El ponente considera que 'a argumentacidn antenor no es valida, para el caso
objeto de estudio ya que dicha garantia es operante en materia penal, fal como
lo aclara ei reterido Articulo. ademas porque segun opinion de i@ Corte de
Constitucionatidad "et hecho de no contar con e referido  consentimiento
nGc implica viclacion ai referidc Derecho. porque ios resultados que arroe ol
procedimients cientifico no suponen necesanamente sfeclos desfavoradles para quienes
son sometides a ia prueba, por lo gue ia exiraccidn de muestras de sangre no puede ser
equiparada a2 la obligacion del sindicade a emitir una declaracion en determinad

sentide” '

De igual manera la Carta Magna regula en =i Articule 47 que: “El Estado garantiza |3
proteccion social, economica vy juridica de ia familia. Promovera su nrganizacion sobre la
base legai del mainmonio, ia igualdad de derechos de ios convugues. la paternidad
responsabie....” Con fundamento en este Gitimo Articulc es mi opinion que el Estado al
reformar ei Codigo Civil a fravés del Decreto 38-2008 fal y como se deduce de sus

considerados, se estd garantizando ia paternidad responsable tal y como lo regula el

mandato constitucional atudid

AT o . P SR O R - v ! - .
Colegio de Abogados y Notarios de Gualemala. Dialogo sobre ia legalidad de las intervenciones

corpeorales (exiraccion de sangrej s ios imputados de hechos criminales, de conformidad a
nuestro ordenamiento procesal penal. Pag. 19,



5.2 El Articulo 221 del Cadigo Civil y su reforma

A finales de agosto 2008, la prensa escrita escritos del pais, al sancionar e
Fjecutivo el Decreto 39-2008, pubiicaron la existencia de una Ley de Pateridad
Responsable. io cual en principio es oportuno aciarar no es asi, puesto que a través del
Decreto 38-2008, onicamente fue reformado por adicion e Codige Civil en los

Articulos 200 y 221.

5.2.1 Objetivos propuestos

Dentro de los objetivos que a mi juicio el Estado se proponia robustecer con {a reforma

Estado podemos citar los siguientes:

a) bLa proteccion que el Estado debe 2 los menores de edad, garantizando a través de elio
un Derecho tan humano como lo es el Derecho a ia alimentacion, a ia salud fisica, mental

y moral,

b} Aumentar los dispositivos legales para declarar judiciaimente la paternidad. tomando en

cuenta especiaimente los avances cientificos en materia genética.

¢} Que et juicic ordinario de filiacion extramatrimonial. dejara de ser un proceso largo v
desgastante, sobre todo para ia madre y el menor y que de esta manera ia apiicacion de la

Ley fuera en forma pronta y cumplida,
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Ta! y como se esgrime los propositos que se pronuso ef Estado a! promuigar la aludida
reforma fueron loables, empero distan mucho de o que en ta realidad se puede lograr con
elio en la practica, porque las buenas infenciones no son suficientes para erradicar ia
existencia de nifos sin padre legaimente hablando. si estas no estan dotadas de los

mecanismoes necesarios para convertirios en reaiidad.

5.2.2 Inoperancia dei numerat 5°

Toca ahora exphicar por gué, se afirma en el presente trabaio que no es operante ef
numeral 5° del  Aricuio 221, con respecto a la prueba centifica del acdo
desoxirmibonucieico -ADN- en los procesos udiciales de filiacion extramatnimonial. en
principic es prudente aclarar que de conformidad con fa iegisiacion antenor a la vigencia
del Decreto 38-2008, ei ofrecimientc de tai prueba ya se enconiraba regulada. En {ai
senttido su inclusidn de manera expresa en el Codigo Civil, no es nada nuevo, pero ia
diferencia radica en que anies era crileric del Juez solicitarla o de !'a parie actora
proponeria mientras que ahcra es la dnica prueba que el crdenamiento juridico

guatemalteco regula para establecer ia filiacion extramatrimenial.

5.2.2.1 Orden de juez competente

Al tenor de la reciente reforma la prueba del Acido Desoxirribonucieico -ADN-, deberad ser

ordenada por juez competente, pudiende realizarse en cualguier institucidén pablica o

privada, nacional o extraniera espectalizada en dicha materia ”

£
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La disposicion es bastante acertada en cuanto a que para uses iegaies esta dsbera contar
con orden de Juez competente es decir gue previo a su realizacion, debera existir un juicio

ordinario de filiacion extramatrimoniatl dentro del cual se ordene.

Promovido el juicic ordinano, al existir hechos refutados por las pares, ef
proceso se abrird a prueba por el termine de tremnta dias, para el dibigenciamienio de
la prueba genetica del ADN. expidiendo el juez en este caso ia orden para la
practica del examen, en cuanio a aspectos. no  regulados como el lugar,
condiciones ¢ formailidades en las que ha de levarse a caboc, en tanio dichas
lagunas no sean satisfechas, atendiendo a o regulade en el Asticuio 165
de la Ley del Organismo Judicial, &i juez los ordenard de manera gque logren

su finalidad.

Articuto 165 de fa Ley det Organismeoe Judicial: “Los actos procesales para los cuales Iz ley
no prescribe una forma determinada, los realizaran los jueces de tal manera que logren su

finalidad.”

5.2.2.2 Institucion que practica 1a prueba

Ahora bien en cuanto a la institucion se entiende que por carecer el pais de un ente
acreditado y con capacidad para fa practica de dicha pericia, ia normativa preceptua dicho
aspecto de manera flexibie esiabieciendo que esta puede realizarse “en cualquier

institucion publica o privada, nacional ¢ extranjera.”
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No obstante fa  flexibilidad de fa noma se estima que elia es Inoperante para
el caso de los hijos extramatrimoniales, ya gue aciualmente no es posible
practicar dicho examen en instituciones publicas porque no existe ninguna gue
preste el servicio y realizaric en una privada significa sacrificar en muchas
ocasiones e sustento de ios mencres, puesto que generalnente las madres
ge estos por el hecho de ser ellas las Gnicas proveedoras del hijo, su stuacidon
econdmica es mala y los  esfuerzos  que  hacen  generalmente  van
enfocados a la  afimentacion, educacidon y vivienda, nc quedando recursos
disponibles para otros gasios como salud, recreacidn, vestide y honorarics de

abogados v ofros profesionales.

De igual manera el Articulo objeto de analisis sefiala que la institucién podra ser nacionat
0 extraniera, una vez mas manifestamos que tal fiexibilidad obedece a que en el pais
existe muy poca oferta de tales servicios. lo cual mantiene un costo elevado mientras que
en el extranjerc existe oferta de tales servicios io cual minimiza costos, empero “ef tiempo
de envic puede sobrepasar el pericdo de fa incorporacion de esta prueba, expiico

Guillermo Meigar, vocero del Organismo Judicial” *

En referencia a tal extremo la  Directora del inacif, Miriam Ovalle de Monroy,
explicd: "Actuaimente, el inacif envia la orden para ese tipo de pjuebas 2 la
Universidad de Granada, Espafa, vy pueden tardar en regresar al pais de un mes

aun afo.”

1 dpez Ovando. Ob. Cit,



De o dispuestc en el Articule 221 numeral 5° se establece que las pares no
podran proponer al Juez, la mstitucion que ileve a cabo tal andlisis, correspondiendo esa
decision exciusivamente al  Juez. percibiéndolo positivamente podria  decirse
que tal decision es adecuada ya gque ello garantizaria que no exisie posibilidad de
manipulacion  por cuaiquiera de ias partes del iaboratoric que realiza la
investigacion de patemidad, pero ia ofra cara de la moneda s gue lamentablemente elio
se presie a beneficiar econémicamente a determinado laboratorios cumplan o no con los
requermientes necesarios para realizar tan importante examen, claro esta de
momento esto ne es posible en virtud de que tal vy come ya se expuse la oferta
de tales servicios es muy escasa atn y en tanto of Inacif y otras instituciones

privadas no ofrezcan tales servicios se tendra gue trabajar con el mas conocido o el Unico

gue lo esté haciendo.

A lo anterior cabe agregar que al dia de hoy los jueces de familia debisran tener un listado
de laboratorios debidamente acreditados segun jos estandares de la AABB {American
Association of Blood Banks}. institucion que certifica ios laboratorios que realizan dicha
practica y marca ios lineamientos de vanguardia a nivel mundial, para la practica de

dicha prueba.

5.2.2.3 Control de las partes

Precisa hacer notar que el decreto a gue se ha hecho referencia no estabiece nada en

cuanto a la admisibilidad de control de las partes y la designacion de expertos técnicos.
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sene de pruebas y que pasara legalmente si los resuliados difieren en cuanto al primer

analisis.

En opinidn del sustentante de ocurryr cualguier de las circunstancias enunciadas, la parte
mteresada debera solicitarlo 3l juez por la via incidental quien agotado el procedimiento

resolvera o que en derecho corresponda.

5.2.2.4 Reporte o informe de iaboratorio

En refacion a log iaboratorios que han de practicar ef cotejo. la legisiacién referida no
preceptua que caracteristicas especiales de sequridad que eviten su copia. edicidn,

duplicacion o faisificacion debera poseer tai reporte o informe.

Et Articulo 192 del Codigo Procesal Cvil y Mercantit en reiacion al aporte de ins medios
cientificos de prueba establece que en ios ¢asos en que se registren hechos valiéndose
de medios centificos. éstos deben aportarse al proceso en forma que no pueda dudarse
de su autenticidad, en este sentido cabe preguntarse ; De qué medios se auxiliara ef juez
para establecer que el reponte ¢ informe de laboratorio es auténtico? Se considera que en
principic en tanto exista dicha laguna legal. ef Juez al librar a orden para la practica del
cotejo de las muestras, debera ordenar que el informe que contenga e resultado. sea
entregado en sobre cerrado directamente al drgano jurisdiccional que librd la orden, bajo

responsabilidad del laboratorio que ta efectio.
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5.2.2.5 Personal de laboratorio

En cuanto al personal de laboratorio, igualmente no existe ninguna norma
nacional que establezca que calidades debe tener la persona que realiza
tan importante analisis, ya que su resultado carente de profesionalismo,
influiria  negativamente en la vida de las personas relacionadas con

éel.

Asi mismo en cuanto a la omisibn normativa comentada cabe sefialar
que no existe ningun ente a nivel nacional encargado de verificar que
dichos  profesionales se  encueniren  acreditados  adecuadamente  para

ello.

5.2.2.6 ;Quién paga la prueba?

En relacidon al costo econémico de produccién de la prueba el Decreto 39-2008 no
regula de manera expresa quién asumird el costo de la prueba, empero
aplicando supletoriamente lo dispuesto, en el parrafo segundo del Articulo 193 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, se establece que seran a cargo de quien la
proponga, a lo cabe preguntarse, ;Es justo para las madres de escasos
recursos? y ¢para los inocentes menores?, ;Por qué no la paga el que se opone?  al
final de cuentas es quien estd haciendo uso del derecho de defensa a través

de la oposicion.
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La reforma que se estudia no es efectiva, en virtud de que omite pronunciarse en relacion
a la posibilidad de que la madre carezca de medios econdmicos para sufragar la practica
de dicha prueba, porque si el Estado a través del Instituto Nacional de Ciencias Forenses
y la madre no tienen dinero suficiente para ello, las pruebas se retrasaran durante meses
Yy, No seria extrafio que los procesos ordinarios de filiacion judicial se vuelvan mas lentos y
que pronto estén durando mas que antes de la reforma, con demoras que sentiran en lo
mas profundo las madres que esperaban de esta reforma una respuesta de justicia pronta

y cumplida.

‘Agrupaciones que velan por los derechos de la mujer opinan que, si se quiere apoyar a la
familia, el Estado debe absorber esos gastos, para que el costo del examen no sea una
excusa para los hombres que se deban someter a esa prueba cientifica.”
Asimismo, sefalan “El Gobiemo debe costear estos analisis, porque los hombres se

pueden valer de esa excusa para que no los obliguen a practicarse la prueba...” *°

En otros paises cuando el padre carece de recursos econémicos, existe un programa
financiado por Estado, en donde este realiza convenios de pago para sufragar el costo

que el anélisis de ADN, genera.

El ponente discrepa con lo manifestado por las agrupaciones de mujeres
en cuanto a que el Estado sea quien deba absolver el costo del examen de

ADN porque estima que con ello los padres imresponsables triunfan.

*® Ortiz, Ob. Cit. Pag. 12
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intentaron que las madres pagaran cargando toda la responsabilidad de los hijos; y de

esta manera lograrian que todos los guatemaltecos sean quienes paguen por sus
pruebas, no es justo. Por todo lo anterior, se propone que indistintamente de la institucion
que realice la prueba es decir publica o privada, el costo de las mismas sean cubierto por
el padre de la criatura, porque es el quien ha querido huir de su responsabilidad y es €l
quien deben asumir este cargo, claro esta cuando el resultado sea positivo, pues de esta
manera el programa de pruebas de paternidad (en caso lo prestara el INACIF) estaria
efectivamente financiado, por lo que el desahogo de dicha practica también genera gastos

para el sostenimiento del programa.

Se entiende que por lo dificil de la situacidn econdmica que atraviesa el pais, en algunos
casos cuando el padre acredite carecer de recursos econdémicos para realizar el pago del
cotejo solicitado, el INACIF, o la institucidn que realice el examen tendria que realizar
convenios con instituciones dispuestas a financiar el costo y estas instituciones formalizar

convenios de pago con el padre.

5.3 Propuesta de solucion

Pese a la existencia de la reciente reforma al Cddigo Civil, comprobar quién es el padre de
una criatura no es cosa facil, para lograrlo, las madres deben iniciar un juicio ordinario de
fillacidn, cuya resolucidn final de acuerdo a la presente investigacion tardara en llegar de

dos a cuatro afios.



En virtud de lo expuesto a efecto de que los objetivos propuestos en fa reforma
contenida en el Decreto 39-2008 sea operante y se conviertan en un pilar de la
paternidad responsable y asi erradicar la existencia de nifios sin padre legaimente
hablando, es necesario que como minimo en la legislacidn sustantiva atendiendo al
interés superior del nifio, se legisle lo siguiente que el que se opone a la declaracidon de
filiacidn extramatrimonial que generalmente es el padre, sea quien pague la prueba de
ADN., asi mismo dada la importancia de confiar algo tan importante como la paternidad
de una persona a un analisis, este debe estar sdlidamente fundamentado sobre bases

cientificas confiables en tal sentido es necesario se preceptae legalmente los requisitos

que deberan cumplir los laboratorios que ofrezcan al publico ef analisis de ADN.

5.4. Proyecto de reforma al Articulo 220 del Cédigo Civil, Decreto Ley 108 del Jefe

de Gobierno

DECRETO No. -2013

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO
Que el Articulo uno de la Constitucion Politica de la RepUblica establece que el Estado
de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia y es deber del
Estado garantizarle a fos habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.
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CONSIDERANDO
Que la Constitucidén Politica de la Republica establece fa proteccion a la familia como
nuclec fundamental de la sociedad, que las relaciones familiares descansan en el
respeto, solidaridad e igualdad absoluta de derechos y responsabilidades entre el

hombre y la mujer.

CONSIDERANDO
Que los elementos establecidos para que se practique la prueba genética del ADN.
juridicamente son insuficientes y ambiguos y que es necesario dotar tal practica de los

mecanismaos idoneos para que cumpla con su fin.

POR TANTO
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articuto 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Republica:

DECRETA
ARTICULO UNO. Se adiciona el Articulo 221 Bis, 221 Ter, 221 Quater. los cuales

quedan asi:

‘Articulo 221 Bis. Gastos. Los gastos que ocasione la realizacion de la prueba del Acido
Desoxirribonucléico, serdan a cargo de la parte que se opone a la declaratoria de
filiacidn, salvo que el resultado fuera negativo quien podra repetir en contra de guien la

ofrecid”.
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Articulo 221 Ter. Instituciones autorizadas. Las instituciones publicas o privadas,
nacionales o extranjeras que efecttien la prueba del Acido Desoxirribonucléico, deberan
cumplir los requisitos legales que al efecto establezca el Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social.

Articulo 221 Quater. Reporte o informe. El Ministerio de Salud Pulblica y Asistencia
Social, debera normar las caracteristicas especiales de seguridad que deberan llevar

los informes de laboratorio que contengan el resultado de la prueba de ADN.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, A LOS DIAS DEL MES DE DEL ANO

PRESIDENTE DEL CONGRESO

SECRETARIO

PALACIO NACIONAL: Guatemala, de de
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PUBLIQUESE Y CUMPLASE

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Lic.

SECRETARIO GENERAL

Ministro de Gobernacion

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Asimismo efecto de hacer operante |la reforma del Articulo 221 del Cddigo Civil, tambien
en mi opinién, debe reformarse el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto a los
aspectos siguientes: ampliar la competencia del Juez de paz para conocer del proceso
ordinario de filiacidn, tomando en cuenta que la filiacion como tal y las pruebas
aportadas por la ciencia pueden ser fratadas perfectamente por el Juez de paz, ademas

las mismas requieren de un proceso agil y rapido.

A partir de la entrada en vigencia de la citada normativa el Juez para dictar sentencia
unicamente debera fundamentarse en el resultado de ia prueba de ADN o en la

presuncion legal establecida.

Ello reduciria la alta concentracion de trabajo que registran los juzgados de primera
instancia de familia, y los gastos de la parte actora a efecto de dar seguimiento al

proceso, pues es sabido gue en todos los municipios existen juzgados de paz.
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Por otro lado creo que si el objetive de la normativa es que el juicio ordinario de filiacién

dejara de ser un proceso largo y desgastante, sobre todo para la madre y el menor es

necesario modificar Ja via procesal para su tramite, a través de un procedimiento
especial o bien por medio de un juicio oral atendiendo a lo preceptuado en la Ley de
tribunales de familia la cual establece: “En las cuestiones sometidas a la jurisdiccion
privativa de los Tribunales de Familia, rige el procedimiento del juicio oral que se regula

en el Capitulo Il del Titulo 11 del Libro 11 del Codigo Procesal Civil y Mercantil”.

De igual forma en cuanto a las incidencias del proceso es necesario preveer lo atinente a
la admisibilidad de control de las partes, a la designacién de expertos o técnicos, la
posibilidad de realizar una segunda serie de pruebas y la diferencia de resultados cuando

se realice mas de un andlisis.

En este capitulo se realizé el andlisis del Decreto 39-2008 del Congreso de la Repliblica
de Guatemala, la inconstitucionalidad de la reforma, asi como el Articulo 221 del Cédigo
Civil y su reforma, los objetivos propuestos y la inoperancia del numeral 5°. La propuesta
de solucidn y el proyecto de reforma al Articulo 220 det Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del

Jefe de Gobierno,
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CONCLUSIONES

. Atendiendo al interés superior del nific y los avances de la genética, el juicio
ordinario no es la via procesal adecuada para decretar ia declaratoria de filiacion
extramatrimonial toda vez que es un juicio largo y tardado; el interés superior del
nifio incluye soluciones prontas a los conflictos donde estén involucrados menores;
el nifio tiene derecho a una familia a una paternidad responsable desde la

concepcién y el juicio ordinario se prolonga por su misma naturaleza.

La ausencia de reconocimiento voluntario, constituye un obrar que vuinera el
derecho del hijo a conocer su origen biologico y, a saber quién es su padre y, guién
es su madre, negandole el derecho al nombre y privandolo de los cuidados que

corresponden a su edad.

La prueba de ADN provee al juzgador un 99.99% de certeza para dictar sentencia;
pero la legislacion guatemalteca no preceptlia aspectos relacionados con las

instituciones que realizan tales examenes.

En Guatemala, la Gnica instituciéon publica autorizada para efectuar el cotejo de
ADN, por orden judicial, es el Instituto Nacional de Ciencias Forenses —INACIF-,
previo pago por la parte interesada de los costos en dicha pericia; esto afecta
economicamente, pues segun las estadisticas, la mayor parte de mujeres a quienes

no se les apoya con paternidad responsable, son de escasos recursos.
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5. El Decreto 39-2008, ya se encuentra vigente, pero el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses, aun no practica el diligenciamiento de la prueba de ADN, en caso de ser
requerido por los juzgados de Familia, y tampoco existen acuerdos para el

financiamiento de dichos analisis en otras instituciones.
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RECOMENDACIONES

Que las organizaciones que velan por los derechos del nifio, promuevan reformas al
Cadigo Procesal Civil y Mercantil en cuanto a la via procesal para su tramite, ya sea
por un procedimiento especial o por la via oral. Se propone esta recomendacion

para agilizar el tramite y poder coadyuvar al beneficio integral del menor.

A efecto de resolver la problematica de nifios con problemas de identidad y en
estado de indefension, soledad e impotencia, por negativa del presunto progenitor a
reconocerles, es necesario reformar la legislacion sustantiva en cuanto a regular que
quien se opone a la declaratoria de filiacidn extramatrimonial sea quien pague la

prueba de ADN o en su defecto el Estado a través de sus entes u organizaciones.

Que el Ministerio de Salud y Asistencia Social, promueva la creacién de una
normativa que regule los requisitos que deben cumplir las entidades publicas o
privadas, que deseen ofrecer al publico la prueba de ADN, ya que se deben
establecer requisitos minimos y un protocolo que incluya diligencias seguras

para no dar lugar al entorpecimiento del tramite por parte de los progenitores

irresponsables.

El Estado a través de las instituciones relacionadas con la problematica de la
practica del ADN, debe promover la creacion de programas dirigidos a facilitar el

financiamiento de dicha prueba, cuando ésta es requerida por un juzgado de familia
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sabe que la mayorfa de mujeres que promueven este tramite son de escasos

recursos econdmicos.

El estado a través del Organismo Ejecutivo, debe implementar politicas que tengan
por objeto prevenir y reducir los altos indices de nifios que desconocen su origen

bioldgico y por ende a su padre y a su madre.
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