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Lic. Marco Tulio Castillo Lutin

Unidad de Tesis
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Su despacho

Por este medio, en cumplimiento con la resolucién emanada de esa casa de
estudios, en donde se me nombra asesor de la investigacion intitulada EI criterio de
Jacilidad probatoria aplicado a los juicios de familia de paternidad y filiacion, propuesta por
la estudiante CLORINDA OLIVIA VALDEZ VALLADARES; me permito informa lo
siguiente:

Con base en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, se analizé el trabajo de mérito encontrando que: se cumple
debidamente con las formas de redaccién. El estudio contiene abundante cita de
autores tanto nacionales como extranjeros. Asimismo, se establecié que se cumple con
la utilizacién de los métodos cientificos de investigacién, entre los que destacan el
empleo del método inductivo y deductivo. Las técnicas de investigacion también son
usadas en forma idénea, de manera que la hipétesis que implica el presente trabajo de
tesis, se encuentra debidamente comprobada en el desarrollo de su contenido.

Encontrando que el mencionado trabajo cumple con todos los requisitos
previstos para las investigaciones de esta naturaleza, procedo a emitir el
correspondiente Dictamen favorable.

Aprovecho la oportunidad para su

Atentamente,

=
Lic. Alvafo Florindo Aguirre Morales
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cinco de octubre de dos mil ziets.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ARMANDO GONZALEZ
VILLATORO, para que proceda a revisar el trabajo de tesiz del (de la) estudiante
CLORINDA OLIVIA VALDEZ VALLADARES, Intitulado: “EL CRITERIO DE
FACILIDAD PROBATORIA APLICADO A LOS JUICIOS DE FAMILIA DE
PATERNIDAD Y FILIACION™.

Me permito hacer de su conocimiento oue esta facultado (2) para realizar la=
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar [a investigacion,
asimismo, del titulo de trabaje de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articnlo 32 del Normativo para el Examen General Piblico, el
cual dice: “Tanto el azesor como el revisor de tesis, harén constar en los dictémenss corespandientes,
= opinion respecto del contenido cientifico y témico de la tesis, la metodologla v témicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarics, la contribucian
cientifica de la misma, las conclusiones, las recamendacianes ¥ lg bibliografia utilizads, si epruehan o
desaprueban el trabajo de investizacion v otras consideraciones que estimen pertinentes
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Lic. Armando Gonzalez Villatoro
5 avenida 5-20, zona 2.

Tel 2232 3083

Colegiado 5517.

Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de' San Carlos de Guatemala

Respetable Licenciado:

Para el efecto de dar cumplimiento al nombramiento de revisor recaido en mi
persona, de la investigacion intitulada El criterio de facilidad probatoria
aplicado a los juicios de familia de paternidad y filiacion, propuesta
por la estudiante CLORINDA OLIVIA VALDEZ VALLADARES
respetuosamente me permito informar con base al Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, lo
siguiente:

> En cuanto al contenido cientifico y técnico del trabajo, el mismo es de
caracter teérico comparativo, toda vez ser un estudio desde el punto de vista
cognitivo de la ciencia del derecho, especialmente en lo tocante a la rama
civil y de familia especialmente.

» La metodologia empleada, corresponde con los tradicionales métodos
cientificos de induccion, deduccion, analisis y sintesis.

» Las técnicas de observacién y fichas de textos fueron los instrumentos
principalmente usados en la redaccion de punto de contenido.

> De manera que, el aporte cientifico de la investigacién consiste
fundamentalmente en el analisis de la carga probatoria en el juicio de familia,
y el derecho de las mujeres a la justicia.

> Entre las conclusiones, es posible enfatizar el esfuerzo de la ponente por
evidenciar que el mecanismo actual de los juicios de patemidad y filiacion, el
cual deviene obsoleto y sistematicamente violador de los derechos de la
mujer. Y en consecuencia la recomendacion mas importante es regular el
principio probatorio en el proceso de paternidad y filiacion.

Por lo anterior, y con base en los autores, tratadistas y obras citadas, encuentro
que el trabajo de mérito cumple con todos los réquisitos exigidos por nuestra casa
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Con vista en los dictamenes que antgceden; se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de 1a) estudiante CLORINDA OLIVIA VALDEZ VALLADARES, Titulado “EL
CRITERIO DE FACILIDAD 'PROBAToRiAngPL'ICADO A LOS JUICIOS DE
FAMILIA DE PATERNiD_AD Y FI.LIA'CION"’" "‘Anica_ia 31°Y'34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis’de Licenciatura en Ciencias _Jurid.icas :'y”Sociales y del Examen

General Piblico de Tesis.-

MTCL/sllh




A DIOS:

A MI ESPOSO:

A MIS HIJOS:

A MI PADRE:

A Ml MADRE:

A MI HERMANO Y
SU ESPOSA:

DEDICATORIA

Por su infinita sabiduria y porque su mano siempre guia a

aguel que marcha con fe.

Lic. César Augusto Ruiz Gutierrez.
Gracias por tu apoyo y tolerancia cuando me ausenté,
porque amar es observar las mismas montafias desde

angulos diferentes.

Paola Wallessca, Merlin Janessa y César Augusto Ruiz
Valdez. Recuerden que el camino del conocimiento es el
gue nos ensefia la mejor forma de llegar a alcanzar
nuestras metas y nos enriquece mientras lo estamos
recorriendo.

Con todo mi amor.

Rodulfo Siguilfredo Valdez Sanchez (+).

Le agradezco infinitamente el haberme ensefiado que las
decisiones, son solamente el comienzo de algo, que lleva a
una persona hasta un lugar que jamas hubiera sofiado en
el momento de decidirse.

Siempre lo amare.
Alicia Valladares Vda. De Valdez.

Como minima recompensa a sus esfuerzos.

Rodulfo Alirio Valdez Valladares y Liceth de Valdez.

Gracias por su apoyo incondicional.



A MIS SOBRINOS:

A MIS AMIGOS:

ESPECIALMENTE A:

AL INSTITUTO
NACIONAL DE
ELECTRIFICACION
INDE:

A USTED:

Derick; Alerick, Aleck Valdez, Astried Marie y Heiser
Doménica Valdez.

Con mucho carifio.

Lic. Maria Eugenia Saavedra Vargas, Ing. Hugo Calzia,
Ing. Raul Figueroa, Ing. Héctor Castellanos, Ing. Julio
Carlos Prado, Sr. Daniel Armando Calderon, Sra. Paulina
Barillas, Sra. Liliana Abauta, Sr. Pablo Mazariegos, Sra.
Ana Raquel Aguilar, Ing. Jorge Luis Quemé y Sr. José
Domingo Prado.

Con respeto y carifio.

Lic. Victor José Moreira Sandoval; Gratitud perdurable. Y
Sr. Armando Laparra (+) Flores sobre su tumba.

En especial a la Unidad de Facturacion.
Gracias porque la teoria lleve a la practica a través de
ustedes.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

La Gloriosa Universidad de San Carlos de Guatemala.

Que la recibe, especialmente.



INDICE
(TN 0 e To 16 o] o] o 1R PP
CAPITULO |
1. Antecedentes de la paternidad y filiacion...............cooiiiiiiiiinnnn....
1.1, ANtECEAENTES. ...
1.1.1. Lafamiliaenla antigua Roma........cccovvvvvviiiiiiiiiiinn..
1.1.2. La familia moderna..........coooeiiiiiiiiiiiiiiiii e
1.1.3. La familia poSmodernNa........ceeeeieiiiiiiiiiiiiiiiaieeeeannn
1.1.4. Lafamiliaindigena........ccooeeiiiiiiiiiiiiiiiieiiiieeen
1.2. Definicion de familia........c.ooeoiiiiiii e
CAPITULO 11
2. Generalidades de la paternidad y filiacion.............oooiiiiiiiiiiiiiiiieeeen.
2.1. Generalidades. ... ..o
2.2. Clases de fillaCion........ooiiniiii e
2.3. Formas de fillaCion. ... ..o
2.4. Regulacion legal..... ... e
2., T e
CAPITULO 111
3. Procesos de paternidad y filiaCion.........ccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeae
3.1. CONCEPLO UE PrOCESO...cceeeeett ittt et eeeeeeeeeaeeanaannnn

3.2. Definicidn de proceso CiVil.......ooviiiiiiiiiiii e

11

14

21

25

25

25

27

34

35

39

39

41



3.3. Importancia del inicio del ProCeso.........coviiiiiiiiiiiiiiiieeenn.

3.4, Clases € PrOCESO..cuietttt it ee et eaaeeaaaaaannnnes

3.4.1. D€ CONOCIMICNTO. - ..ttt e e e e e e e

3.4.2. EJECULIVOS. ..ottt ettt

3.4.3. Procesos cautelares. ......ove oo e

4. Adecuacio

CAPITULO IV

n de las reglas de la carga de la prueba en los

procesos de paternidad y filiacion.............ccooooiiiii

4.1. Planteamiento de la problematica..........cccooooiiiiiiiiiiiiii...

4.2. Objetode laprueba........ccooiiiiiiii s

4.3. Lapruebadelderecho...... .o

4.4. Prueba de hechos negativos.......cccciiiiiiiiiiiiii i

4.5. Carg

adelaprueba.......coooiiiiiii

4.6. Inversibn de lacargade laprueba...................lll

4.7. Principios aplicables a la prueba.............oll

CONCLUSIONES. ..o et

RECOMENDACIONES. .. ..ttt eeeees

BIBLIOGRAFIA

42

53

54

55

56

63

63

64

64

67

71

73

73

83

85

87



INTRODUCCION

El objeto central de estudio en la presente investigacion, constituye la
necesidad de adecuar las reglas de la carga de la prueba a la realidad de la
mujer en los juicios de paternidad y filiacibn, que actualmente no

corresponde a las condiciones econdmicas de género.

La forma en que una mujer puede probar dentro de un proceso
judicial, de manera consistente la paternidad y filiacion pretendida de un
demandado, es obteniendo una prueba de ADN de éste, lo cual es permitido
por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil segun la regla de permisividad de los
medios cientificos de prueba contenida en el Articulo 191, parrafo final, del
cuerpo de leyes en mencion; en lo que se refiere a analisis hematoldgicos.
En otras palabras, la practica de la prueba de ADN como medio de
comprobar la paternidad y filiacibn de un sujeto demandado, no esta
prohibida en la ley procesal guatemalteca. Ahora bien, la problemética reside

en la factibilidad practica de que tal prueba se llegue a realizar.

Los obstaculos que se enfrentan al practicar una prueba de ADN en un

juicio de familia actualmente; son los siguientes:

En primer lugar, se tiene la dificultad econdmica de la mujer que
demanda. Un examen de ADN es sumamente costoso, por lo cual muchas
mujeres desisten de tal medio probatorio. Y si a ello se suma el alto costo del
juicio ordinario en general, se tiene una verdadera imposibilidad préactica
para la mujer. En segundo lugar, la estructura legal actual obliga a que quien
demanda, debe probar los hechos en que funda su accion (Articulo 126 del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil). Es decir que la carga de la prueba recae,

en el caso en cuestidon; en la mujer, quien debe pagar por la prueba de ADN

(i)



puesto que es ella quien acusa a determinado sujeto de ser el padre de su

hijo.

Si se suman todos esos factores, se tiene a una mujer renunciando a la
prueba de ADN y con ello al medio mas seguro de comprobar la paternidad y
filiacion alegadas en juicio. Estando asi las cosas, los uUnicos medios de
prueba que le quedan son fotografias, cartas, testigos, que dejaran en el
juzgador o juzgadora la duda, y por lo tanto un muy posible fallo a favor del
demandado. Todo lo cual significa, la poca dignificacion de la mujer en la
justicia civil guatemalteca, por cuanto este es proceso que Unicamente
incumbe a la mujer, toda vez que en sentido contrario (es decir, la prueba de
maternidad) no representa una problemética y son otros los medios para
probarlo. Consiguientemente, si existe un desequilibrio en la estructura
actual de la justicia de familia que violenta en ultima instancia los derechos

que dignifican a la mujer.

La solucion a tal problematica reside precisamente en la estructura
actual de la legislacibn nacional. La base de cualquier medida a este
problema se encuentra en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, el cual no
dispone entre sus reglas de la carga de la prueba, lo que segun la doctrina
viene en llamarse criterio de la normalidad y facilidad probatoria. La misma,
introducida por medio de una reforma al Articulo 126 de la ley indicada,
permitiria la inversion de la carga de la prueba adecuandola a la realidad
econdmica de las partes. En otras palabras, sabiéndose del desequilibrio
econémico que priva en la mayoria de relaciones hombre mujer en la
sociedad guatemalteca (lo cual es un hecho por demas evidente), es mas
justo que el hombre pague por la prueba de ADN vy ello se logra Unicamente

con la aplicacion del criterio doctrinario aludido.

(i)



La investigacion estd contenida en cuatro capitulos, el primero se
refiere a los aspectos generales entre los que se incluye los antecedentes de
la familia, desde la antigua Roma pasando por la moderna, hasta la
postmoderna. Haciendo un breve andlisis de la familia indigena. El segundo
contiene la paternidad y filiacién, especialmente en lo que se refiere a sus
generalidades, clasificacion, formas, regulacion legal y tramite. El tercero, se
refiere a los procesos de paternidad y filiacion; el concepto de proceso,
definicibn de proceso, clases de proceso civil, dentro de los cuales se
encuentra contenido el tema central. Finalmente el capitulo cuarto, en donde
se propone la adecuacion de la carga de la prueba en los procesos de
paternidad y filiacién; planteamiento de la problematica, objeto de la prueba,
la prueba de derecho, prueba de hechos negativos, carga de la prueba,

inversion de la carga de la prueba y los principios aplicables a esta.

(iii)



CAPITULO I

1. Antecedentes de la paternidad vy filiacion

1.1. Antecedentes

Morgan propuso la teoria Evolutiva de la Sociedad humana, sobre la
base de su precursor Bachofen: “Para Morgan, antes de la etapa de la
civilizacion, en la que se impone definitivamente el matrimonio monogamico,
el hombre transcurrié por un estadio de salvajismo y otro de barbarie. En el
primero, la caracterizacion inicial fue un estado de promiscuidad sexual, que
en una evolucion posterior deriva en los llamados Matrimonios por Grupos™;
es decir un sistema de unidon en que grupos enteros de hombres y grupos
enteros de mujeres se pertenecian reciprocamente. Las variantes dentro de
este estilo de matrimonios grupales habrian sido la familia consanguinea
(que establece un progreso sobre la promiscuidad inicial al excluirse a
madres e hijos del comercio sexual); y la familia Punalta, en la que ya no

solo se elimina los contactos sexuales entre los ascendientes vy

descendientes, sino también los matrimonios entre hermanos.

En el estadio de la barbarie por su parte, el matrimonio por grupos se
reemplazaria por relaciones mas individualizadas. Aparece la llamada familia
sindidsmica, con la que se comienza la vida en pareja; pero con la
particularidad de que solo a las mujeres, se les exige la fidelidad durante la
vida en comun, mientras que las practicas poligadmicas continlan siendo un

derecho de los hombres.

! Lewis H. Morgan, Mizrahi, Mauricio Luis. Derecho de familia. Pags. 11 y 12.
1



En este largo periodo del salvajismo segun Morgan: “solo existia
certidumbre respecto de la maternidad™, pues reinaba una absoluta
ignorancia acerca de quién era el padre del nacido; esto determind

necesariamente que la descendencia se contara por la linea materna.

La tesis evolucionista corresponde a la que regularmente se denomina
Teoria Matriarcal, en la que supuestamente la madre era, como precisa

Belluscio, “el centro y origen de la familia™3.

Posteriormente se logra el Matrimonio monogamico estable. Es asi
como se opera la transformaciéon de la familia matrialcal a la familia
patriarcal, quedando desde ese entonces determinada la paternidad y

sustituido el parentesco uterino por el agnaticio.

Los evolucionistas afirman la existencia de las sociedades
prepatriarcales, esto significa la plena vigencia de un derecho materno en un
primitivo estadio cultural, conforme al cual la soberania de los grupos se
encontraba en las manos de las mujeres. Para la subsistencia cotidiana, la
mujer —unico progenitor conocido- desempefiaba las funciones domésticas,
familiares, sociales y politicas, situacion que le conferia una gran fuerza y
respeto dentro de los clanes (gens). Y el hombre Unicamente se dedicaba a

1’4

la caza y a la pesca. “Es la era de la ginecocracia”™, caracterizada por un

dominio femenino absoluto.

Segun Engels, como lo explica en el materialismo dialéctico, se
modifica la existencia real del hombre con el surgimiento de la propiedad

privada, la acumulacion de riquezas y la produccion de bienes para su

2 |bid. Pag. 12
* Ibid
4 Ibid. Pag 18



cambio. El sexo masculino adquiere una posicion importante, lo que le
permite abolir la filiacion segun el derecho materno y el orden de la herencia
establecido conforme a esta linea filiatoria. La mujer por su lado, pasa a ser
una especie de satisfactor sexual. En una estructura social en la que el

hombre determinaba las leyes, se da pues, la disminuciéon de la mujer.

La tesis matriarcal tradicional encuentra como causas del transito antes
indicado, del régimen matriarcal al régimen patriarcal, la estabilizacion de la
familia en el cese de la incertidumbre en lo relativo a la paternidad; y

consecuentemente, el despertar en el hombre un “sentimiento paterno™.

1.1.1. La familia en la antigua Roma

Los integrantes de la antigua Familia romana no tenian entre si
necesariamente un vinculo de sangre; al menos no era un elemento
determinante. Lo que importaba era la comunidad en el culto. El
parentesco y en consecuencia el caracter de familiar, surgia en tanto se
invocara el mismo hogar y se ofreciera la misma comida fanebre a los
mismos antepasados. Prevalecia la agnacién, en el sentido de que la
tradicion era de vardn en vardon con exclusion de las mujeres, pero la
descendencia masculina no era por si sola suficiente si no mediaba el lazo del
culto, los hijos de un hombre y una mujer no ligados por el matrimonio
religioso y sagrado quedaban excluidos. De ahi se establece que no bastaba
el hecho mismo del nacimiento. Los esclavos y clientes formaban parte de la
familia, pues esta no admitia la convivencia con extrafios. El servidor se
integraba a la familia tras una ceremonia especial que lo hacia participe de la
religion; y en cuanto al cliente, el hecho de quedar liberado por su amo, no

lo hacia salir de la familia; seguia asociado al culto y recibia la protecciéon del

5 Augusto C. Belluscio, Manual de derecho de familia, Pag. 18.
3



patrono. Fustel de Coulanges indica: “dos hombres podrian Illamarse
parientes cuando tenian los mismos dioses, el mismo hogar, la misma
comida flnebre®. Se advierte que no se podia ser pariente por linea de la

mujer.

Fassi por su parte cuando sefala: “que el concepto antiguo de familia
(la primitiva romana) se refiere al grupo social integrado por las gentes que
viven en una casa”’. Esta nocion concuerda con la situaciéon de aislamiento
en que vivia cada familia gens, que se bastaba asi misma, y que interpretaba
como antagoénico al grupo familiar vecino. En la familia gens, hogar, tumba
y patrimonio eran indivisibles; y es hasta que se inicid6 el proceso de
desmembracion que fue perpetuando de siglo en siglo su culto y nombre. En
la familia romana antigua ni la muerte los separaba, ya que los difuntos eran
sepultados en la tumba familiar comun, excavada dentro del mismo
perimetro que ocupaba cada agrupacion. Al fallecer uno de los miembros de
la familia era endiosado; y se convertia en guia y sostenedor de los

sobrevivientes.

La familia gens romana tenia un jefe, el pater. La autoridad méaxima
no residia en él sino en la religion domeéstica; por lo que la mera paternidad
sin el lazo del culto no conferia al progenitor derecho alguno. EIl pater tenia
la cuadruple funcion de sacerdote, legislador, juez y propietario. Todos le

reconocian como jefe supremo de la religion domeéstica.

Posteriormente sufre cambios este derecho, se opera el
desmembramiento de la gens, la cual concentrada en un estado de
aislamiento entra en oposicion con una agrupacion social mayor como lo

constituyd, la ciudad. Cesa la regla de la indivision forzosa (la cual se

6 de Coulanges, Fustel. La ciudad antigua, Pag. 35
” Fassi, Santiago. La familia antigua, Pag. 35.

4



establecia sobre la tierra), y el derecho de primogenitura. La eliminacién de
esta ultima provoca segun Fustel de Coulanges: “una verdadera revolucion
que transforma la sociedad al provocar la quiebra de la familia grande,

mediante su separacion en diferentes ramas”®.

A mediados del siglo V, en Roma, el reparto del patrimonio era ya la
regla. Con la separacion de la gens en diferentes ramas, cada una tuvo su
parte de propiedad su domicilio, sus propios intereses, su independencia.
Por ejemplo, el llamado “segundo” se separa del llamado primogénito; y el

servidor se separa del jefe.

La quiebra de la gens, determina la aparicion de la familia extensa o
familia linaje y es aqui cuando se separan los conceptos de una y de otra.
Esta nueva familia, es multifuncional y abarca practicamente el total de las

actividades de un sujeto.

El proceso de cambio no se opera de una manera idéntica en todas las
clases sociales, en el caso de las familias ampliadas de los origenes se
mantiene su estructura, sobre todo en las altas capas de la oligarquia, sin
embargo, factores de indole econdmico facultaron una suerte de familia mas

reducida en las clases bajas de la sociedad.

En este cambio sufrido por la familia gens, los poderes del Pater se
modifican. Continda gozando de amplios poderes como el derecho de vida y
de muerte; la Manus (ejercida sobre su conyuge); la Patria Potestad sobre
los hijos y en general la autoridad sobre los esclavos, no obstante ya habia

tenido comienzo de manera paulatina el debilitamiento del poder familiar,

® Ibid. Pag. 46



representado en la figura del Pater, debido al traspaso constante de sus

funciones a otros entes que trascienden a la propia familia.

Con Justiniano aparecen los dos sistemas de parentesco: el tradicional
(agnatio, es decir por descendencia masculina) y el fundado en el vinculo de
sangre (cognatio es decir descendencia femenina), absolutamente

desvinculado de las reglas emanadas de la religion domeéstica.

Fassi explica las consecuencias de la admisiéon del nuevo sistema de
parentesco: “la persona ha dejado de pertenecer a una familia para ser
miembro de dos (la paterna y la materna)”®. En cada hijo confluyen y se
confunden esas dos familias y de cada hijo partiran vinculos independientes
de parentesco. Es decir que ya no sera la familia el centro alrededor del cual
se agrupan los parientes, sino que cada hijo es el centro de la familia. Con lo
cual se modificé finalmente la estructura familiar que sociolégicamente se

mantuvo hasta aquel tiempo.

Posteriormente en la Ley de las XIl Tablas, un ordenamiento de
transicion entre el derecho primitivo de Roma y el nuevo derecho pretoriano
que ya se vislumbraba, se conserva por un lado reglas del viejo derecho, por
ejemplo regula la potestad del padre de juzgar a su hijo, de condenarlo a
muerte o de venderlo; y por el otro, la autoridad del pater se limita por
primera vez al establecer aquel estatuto que el padre no podra disponer mas
de tres veces de la persona del hijo; y que después de tres ventas este

quedara libre.

La citada ley mantienen las reglas antiguas en cuanto a la herencia:

“que se refiere a que se reconoce la calidad de herederos a los agnados y a

° 1bid.



falta de estos a los gentiles. A los parientes por via femenina (cognados) no
se les admite ningun derecho. Pero se aparta de las reglas primitivas al
conceder formalmente al sujeto el derecho de testar. Y de manera especifica
dicho ordenamiento concede por primera vez una accion a los fines de lograr
el reparto del patrimonio entre los hermanos, convirtiendo en impracticable

la primogenitura”.*®

El derecho pretoriano sigue la via directa por la Ley de las XII Tablas,
trazdndose un derecho completamente nuevo; por ejemplo se transforma la
instituciéon matrimonial, prevaleciendo en la costumbre y la ley escrita el
matrimonio plebeyo y extinguiéndose el matrimonio religioso, junto con el
debilitamiento de las antiguas creencias acerca de los muertos. “La
jerarquizacion del matrimonio romano se percibe nitidamente con la
elevacion a categoria juridica de la Affectio maritalis, un sentimiento que se
incorpora vivamente a los romanos y que debia ser continuo y duradero para

entender que se mantenia el vinculo matrimonial™**.

En este periodo también se empezé a distinguir entre el divorcio
verdadero y propio —por mutuo consentimiento- y el divorcio unilateral y

repudio.

1.1.2. La familia moderna

La revolucion industrial transformé todas las relaciones sociales de su
época, y la familia no fue la excepcion uno de los mas significativos cambios
operados en la familia lo constituye el hecho de individualizar Ilas

concepciones de lugar de trabajo y vivienda, en relacion con el hogar, puesto

10 Fustel de Culanges. Ob. Cit; Pag. 49 y 50
11 Bonfante, Luis. Instituciones de derecho romano Pag. 180,182.
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que si bien antes de ese proceso de revolucion industrial, la familia
trabajaba, dormia, recibia visitas y “vivia” en un mismo inmueble, es en este
periodo que se divide hogar de lugar de trabajo, o como sefialan los autores,
quedan separadas la vida mundana, profesional y privada, puesto que cada
cual tiene sus lugares especificos, dando énfasis a la intimidad de la familia,

tal como se evidencia en la siguiente cita:

“Hasta la Revolucion Industrial las viviendas servian para todo (comer,
dormir, trabajar, recibir visitas etc.); a tal punto que lo habitual era usar
camas desmontables. A partir de dicho proceso quedaran separadas la vida
mundana, la profesional y la privada: cada cual tendra sus locales
apropiados, y la cama pasara a ser un mueble permanente. Con un marcado
progreso de la intimidad, la familia queda reducida a padres e hijos, y

excluidos, los criados, clientes y amigos”.*?

A partir de la familia Justinianea vendran posteriormente los aportes
del Derecho Canénico y, en la Edad Media el derecho feudal. Los hechos
importantes que se observan durante el dominio del derecho feudal, son: la
influencia en la politica, que recobra la familia —por el debilitamiento del
Estado- y la supremacia categorica de la Iglesia, que mantuvo sujeta a su
disciplina el grueso de las instituciones familiares. Sostiene Michon que
“durante trece siglos (del siglo IV hasta fines del siglo XVI) la Iglesia
Cristiana se habia aduefiado de Instituciones como el matrimonio y la familia
...esta conquista fundada sobre una larga posesion vy Vvivificada
constantemente por una doctrina siempre activa, parecia definitiva. Y sin
embargo a los alrededores de 1740 y 1789, ese edificio milenario y soélido, ha
sido agrietado y derrumbado luego, en los espiritus y en las costumbres y

por ultimo en la Revolucion Francesa; la ley consagrando las ideas nuevas ha

12 Diez-Picazo Familia y derecho, Pag. 55.
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secularizado el derecho de la familia y del matrimonio, se lo ha arrebatado a

la Iglesia”*®.

Debido a dichos hechos la regulacion legal del derecho de familia se da
histéricamente, de forma tardia, adicionalmente el cédigo de Napoledn

mantuvo el modelo familiar del antiguo régimen.

En esta época se da impulso al poder de la razén individual y a los
procesos reflexivos, por dicha razéon se dice que en esta época se da la
primera revoluciéon individualista, tiene su inicio el proceso de

personalizacion, (el cual llega a nuestros dias).

Al difundirse la idea de un hombre libre, autbnomo y semejante a los
demas, se rompe la continuidad con el pasado y con el peso ejercido por la
tradicion. Se comienza a perfilar con nitidez los valores de la libertad y

autonomia personal.

En el campo econdmico se verifica un gran desarrollo industrial, con un
profundo cambio en la organizaciéon del trabajo, como ya se sefialé en cuanto
a la Revolucion Industrial. La manufactura artesanal hogarefa se reemplaza
por una masiva elaboraciéon fabril de los objetos y productos. Prevalecen los
ideales de progreso, crecimiento, cosmopolitismo, movilidad, espiritu de
empresa, fe en el futuro, ahorro, trabajo, esfuerzo, etcétera. Todo esto

provoca hondas transformaciones en la familia y en el matrimonio.

Foucault sefiala que “desde fines del siglo XVIII y comienzos del siglo
XIX se despliega en el mundo una gigantesca maquinaria de instituciones

para la vigilancia y el control permanente de las personas, de ahi la

13 Mazeaud, Henri. El derecho de familia. Pags. 53 y 54.
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calificacion de sociedad disciplinaria, cuya caracteristica sobresaliente seria el
reinado del Panoptismo (vigilancia individual y continua sobre los sujetos)
término tomado por el escritor francés Bentham del “Pandptico”, expresion
que hace referencia a un estilo arquitecténico que impone a sus edificaciones
una forma de anillo, mediante este recurso el individuo que la habita esta
expuesto a la mirada de un vigilante que puede ver todo sin ser visto por
nadie. La accion controladora de las personas no solo se ejercia a través del
Estado; sino que Foucault advierte que mas bien se estaba ante una
actividad infraestatal, un sub-poder, o sea un conjunto de pequefios poderes,

situados a un nivel mas bajo que el estatal™**.

El analisis de la estructura de la familia desde mediados del siglo XVIII
hecho por Cooper en su obra intitulada la Muerte de la Familia, sefiala en
sintesis que “la familia estaba convertida en la imagen mas perfecta del
desencuentro, donde las personas que lo componian se desarrollaban
condicionadas para necesitar seguridad antes que amor; éste ultimo de los

sentimientos era considerado anormal, peligroso y hasta subversivo™*>.

En resumen, en la modernidad se enfatiza en la idea de la intimidad y

de la privacidad.

Posteriormente aparece la denominada “Ley de estrechamiento
continuo de la familia, la cual con su operatividad, adquiere relevancia la
Familia Nuclear o Conyugal, donde la pareja matrimonial no queda absorbida
por la gran familia, sino que representa un acto de fundacién de un nuevo

116

nuacleo familiar Por eso certeramente Malaurie ensefia que “el hombre

nace en una familia y luego, a su turno funda otra familia que mas tarde

4 1bid. Pags. 55 y 56.
15 Cooper, David. EI ambito familiar en el derecho. Pag. 57.
16 Jhid. Pag. 59.
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constituira nuevas familias, antes moria en la familia de sus hijos; y el ciclo

quedaba cerrado”’.

En el ambito de Ila familia nuclear, apartadas ya las tareas
especificamente productivas adquiere un matiz preeminente la division
funcional en la pareja matrimonial, surge una dicotomia en los roles
respectivos del marido y la mujer, ésta concentrada en la organizacion del
consumo, las labores domeésticas y la atencion de la prole; y el hombre
desempefnando tareas remuneradas fuera del hogar y erigido en el Unico o
principal sostén econdmico de la familia. La division sexual del trabajo
aseguraba de algun modo, la dependencia reciproca entre los conyuges,
aunque encuadrada en una clara relaciéon de autoridad en la que el sujeto

pasivo, desde luego, era la mujer.

1.1.3. La familia posmoderna

En el siglo XX, en la segunda mitad, se agotan o debilitan mucho los
valores que se sostuvieron en la era moderna. Al parecer de Mauricio Luis
Misrahi, autor multicitado en el presente trabajo de investigacion: “se vive
una mutacion sociologica y antropoldgica; quizds una metamorfosis, en el

sentido de que esos valores no son ya lo que eran”'®.

Por una parte se da una ruptura con la sociedad disciplinaria y

coercitiva de entonces.

El pase del individualismo “limitado” de la modernidad al individualismo
“total” de nuestros dias. El reemplazo de las reglas disciplinarias permite

ingresar en organizaciones mas flexibles y abiertas en las que prevalecen el

17 malaurie, Ob. Cit; Pag. 59.
18 | ipovetsky, Eduardo. La era del vacio, Pag. 61
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orden de la seduccidén y la persuasion. “Es decir la desreglamentacion de los
marcos estrictos y el aflojamiento de los controles anunciaria el fin de la

estructuracién jeraquizada de la sociedad”*®.

Durante esta época se resalta como valor esencial el culto a la
realizacion personal; que cada uno pueda escoger, libre e integramente, su

modo de existencia.

El derecho a la libertad individual y a la autonomia personal se instala
en las costumbres, en la vida cotidiana, en la sexualidad, al caer las
armaduras ideoldgicas e instituciones que servian de barreras a su

expansion.

“En el pos modernismo entra definitivamente en crisis la concepcion
ligada al poder de la razén y a la confianza en la conciencia del hombre
cuestiondndose que todas sus actuaciones son el producto de decisiones
libremente aceptadas. La trascendencia del psicoanalisis, tras el
descubrimiento del inconsciente humano, fue un claro determinante en la
pérdida de confianza en el ideal de la razén; en la crisis del horizonte

racional de la conciencia cartesiana’?°.

Se desploma el pensamiento que entendia al sujeto como un ser entero
y unificado, que se conoce asi mismo y sin contradicciones estructurales.
Freud desmostré que se trata de un sujeto dividido, con un consciente y un

inconsciente; este Ultimo integrado por un saber ignorado por el individuo.

Otro cambio profundo de la época pos moderna ha sido el desarrollo de

la linguistica, que inaugura el estudio de los signos en el seno de la vida

19 1bid.
20 1bid.
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social. Este movimiento epistemoldégico en la linglistica contemporanea
desempend un papel de primer orden en el fendbmeno de interpretacion y

entrecruzamiento de las distintas ciencias sociales.

Durante la posmodernidad, en la familia nuclear se produce la
democratizacion, toda vez que ya no hay supremacia en el padre-marido, a
lo interno de la familia, ademas de que ya no hay una posicion Unicamente
domeéstica en la mujer y una posicion terminantemente subordinada en los

hijos, puesto que todos participan en la toma de decisiones familiares.

También la posmodernidad trajo consigo una crisis familiar en cuanto a
su institucion social del matrimonio, la cual queda reflejada en la siguiente
cita como Ilo expresa Malaurie: “para esta etapa importan el
desmoronamiento de la familia nuclear, cuyas notas relevantes serian la
crisis del matrimonio, por el auge del divorcio y la unién libre, la reducciéon

de las autoridades familiares tradicionales y la caida de la natalidad”?*.

“Asi las cosas, la fuerza de los hechos hace que finalmente se expanda
la idea de que al derecho, en el vinculo matrimonial, no le compete ya
intervenir para adjudicar funciones y deberes a un sexo determinado,
termina por no estimarse licito distribuir legalmente roles y cometidos entre
los conyuges, ni que se legitimen modos de convivencia que discriminen a
uno de los esposos. De esta forma y como resultado légico de la nivelacion
socioldgica entre el hombre y la mujer, la subordinacién sede el paso a la

coordinacion, y la verticalidad a la horizontalidad”?2.

21 1bid.
22 Mauricio, Luis, Ob. Cit. Pag. 66.
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1.1.4. La familia indigena

La “familia indigena guatemalteca” es la que interesa a la presente

investigaciéon, desde los mayas a la venida de los espafioles.

Una mencion necesaria, constituye la familia indigena en Guatemala. A
la venida de los espafioles, el matrimonio era la base de dicha familia, este
se celebraba con un acto exclusivamente religioso en la que no intervenian
los representantes del poder publico, pues ningin acto sociocultural daba
inicio sin la ritualidad religiosa. En esta ceremonia participaba ademéas de los
contrayentes y el sacerdote, los padres de ambos, amigos y parientes. el
Memorial de Solola sefiala: “...era prohibido también casarse dos veces y

separarse cuando se tenian hijos...”.%*

Historicamente también para la gran civilizacibn maya, “la unidad
basica ... era la familia extendida, es decir, aquella constituida por los
padres, los hijos, las esposas e hijos de estos, y a veces también otros

parientes y personas allegadas...”?.

Un proceso similar se puede equiparar
a la familia primitiva romana gens, en particular el tema del pater familia
puesto que entre los mayas: “la organizacion familiar estaba dirigida por un
jefe o cabeza de linaje que, dotado de mucho poder y autoridad, tomaba las
decisiones dentro del grupo o en el marco de la politica local”*®. Ademas “El
cargo de Jefe tribal quiza fomenté el desarrollo primigenio de los linajes, ya

que quien ejercia ese puesto era a su vez cabeza de una familia extensa”?°.

2 El Memorial de Solola citado por Gallo Armosino, Antonio. Los mayas del
siglo XVI, Pag. 266.

24 varios autores. Historia sinoptica de Guatemala, Pag. 50.

2 1bid.

26 Enciclopedia de Guatemala, Pag. 116.
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Antonio Gallo refiriéndose a la familia maya del siglo XVI sefala que:
“el orden social se complementa con el orden familiar. La preocupacién por
la familia es también prevision del futuro. Un pueblo que pretenda crecer,
debe educar para la préxima generacion. La idea de duracién se contiene,
implicitamente en las normas que regulan las relaciones interpersonales en
la comunidad”.?” Agrega después el mismo autor: “la unidad familiar
extendida, el clan y el linaje, juegan un papel fundamental para establecer
las relaciones, tanto a nivel de parentesco directo como a nivel de
distribucion de trabajo. Las casas grandes y las casas ordinarias poseian
ordenes jerarquizadas en los que se fundaba toda la estructura de la
autoridad, el poder, la religion, los servicios y el trabajo ...a esta escala de
micro organismo, el sistema politico funciona mas como una familia

extendida que como un conglomerado de vecinos”.?®

En cuanto a los cakchiqueles, el mismo autor sefiala un aspecto
relevante de la administracion de bienes limitado al hombre y del cuidado de
los hijos que a veces hasta podria perder la madre viuda: “en el caso de los
cakchiqueles se ve, positivamente, que el vinculo familiar es interpretado con
un sentido, mas bien, democréatico y debe someterse a los consejos ...y si
eran de (tal) edad que no era prudente entregarles la hacienda, dabanla a un
tutor, deudo mas cercano, el cual daba a la madre para criarlos, porque no
usaban dejar nada en poder de (las) madres, o quitabanles los nifios,
principalmente siendo los tutores hermanos del difunto. Estos tutores daban
a los herederos lo que se les entregaba, y no hacerlo era gran fealdad entre
ellos y causa de muchas contiendas. Cuando asi lo entregaban era delante

de los sefiores y principales”?°.

27 |bid. Pag. 266.
28 |bid.
20 |pid. Pag. 258.

15



La familia guatemalteca indigena desde el punto de vista de Miguel
Angel Asturias, en su trabajo de tesis de grado en 1923, “El problema social

del indio”, influenciado por la época quedaba en los siguientes términos:

“para Asturias el amor en el indio es una idea confusa, “residuo de sus
primitivos tiempos y donde a la vez puede observarse la psicologia utilitarista
del indio” ...el indio con relacibn a su propia familia “es victima del
utilitarismo, de sus componentes comunmente hay desapego de los
hermanos entre si y hasta odio; porque en la lucha por la existencia el odio
llega hasta el exceso, porque “a su manera de entender (para el indio) el
hermano (suyo de el) viene a quitarle lo que le corresponde como heredero
...Segun Asturias Rosales ...no existe la familia porque no han contraido
matrimonio y es “incontable el numero de amancebados entre los indios”; y
Nno se casan, segun Asturias Rosales, por varias causas: una, por no tener
recursos; dos, porque el indio le basta, “cree perfecta la union de esa
manera”; y tercero porque existe la general aceptacion que el vecindario
tiene que las uniones libres son perfectas. La consecuencia es que los
amancebados viven asi “sin diferencia” alguna con los que han legalizado su
union”°.

Por el proceso de aculturacion sufrido por el tipo de familia de los
grupos mayanses, muchas de sus practicas ancestrales se filtran hasta hoy,
por la forma en que los espafoles ejercieron su dominio politico, una mezcla
de précticas culturales que determind una sociedad sincretizada, como en el
caso de la religion catdlica en donde se funden tradiciones cristiano-europeas

con practicas socioculturales indigenas.

30 Lopez Marroquin, Rubén. Asturias, Los espejos resplandecientes, Analisis
critico de la tesis “el problema social del indio”, Pag. 57.
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Los mayas indudablemente fueron, (y asi continuaron en los distintos
grupos mayanses en que se encontraban a la venida de los espafioles), una
sociedad donde predomina el varén, es probablemente esa misma practica
social (aunada al machismo europeo traido por las costumbres espafiolas), la
que aun persiste en la actualidad en Guatemala, y es que no se valora a la
mujer como lo describe Yolanda Colom en su libro Mujeres en la Alborada
cuando cuenta: “A mi me llamaron la atencién ...que varios fueran poligamos
(refiriégndose a los indigenas) ...Uno de los trabajadores poligamos se
llamaba Diego Pu y anualmente llegaba con sus cuatro esposas y toda su
prole ...La primera mujer era la de mayor edad y autoridad; ella organizaba
y mandaba a las demas”.®® Practicas sociales increibles refiere cuando
sefiala que: “Entre 1974 y 1977, una muchacha casadera podia obtenerse en
la zona ixil o en el Ixcan por Q60.00. En el mismo periodo una vaca costaba

Q90.00 en esa regién”>2.

Técnicamente la familia constituye el grupo social mas importante y
seguro donde puede desarrollarse un ser humano desde que nace. En una
familia un ser humano puede aprender y luego expresar sus mejores
cualidades y virtudes. Por lo tanto la familia se puede considerar, con
independencia a los significados afectivos, emocionales y humanos que
puedan darsele, una de las agrupaciones sociales en donde se asienta y
fortalece cualquier sociedad del mundo, de alli saldran los ciudadanos que
daran continuidad a la sociedad y en un sentido mas extensivo, de toda la

humanidad.

31 Colom, Yolanda. Mujeres en la alborada, Pag. 37.
32 1bid.

17



La familia es “un producto cultural de cada sociedad”*®, es decir, un
resultado de sus practicas sociales, religiosas, politicas, legales y hasta

economicas.

La familia como producto cultural, ha presentado a través del tiempo
formas de diversa naturaleza por lo que su concepto no es univoco (es decir

uno solo en todas partes).

La denominacion de familia nos remite a agrupaciones sustancialmente
diferentes: Patrilineales (agnaticias) o Matrilineales (cognaticias), Patrilocales
o Matrilocales, Familia Gens de orientacion u origen, Familia Conyugal,
Matrimonial o Extramatrimonial, Ensambladas, Monoparental y Segmentaria,

etcétera.

Para concebir a la familia es preciso determinar desde que punto de
vista se hace, no es posible delinear un concepto abstracto e intemporal de
la familia. En todo caso lo factible es analizar el significado de la expresiéon
familia, enumerando los caracteres propios de una estructura familiar
concreta, vigente en un determinado tiempo y espacio sociales; y con las

necesarias especificaciones y particularidades.

Al hacerlo desde el punto de vista sociolégico se sabe que familia es:
“el conjunto de parientes con los cuales existe un vinculo de convivencia, en
el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente segun la persona
a quien se la refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes sin

limitacién de grado™*.

3% Mizrahi, Mauricio Luis. Ob. Cit; Pags. 11.
34 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales,
Pag. 313.
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Desde un punto de vista juridico, para Diaz De Guijarro la familia es:
“Institucién social, permanente y natural, compuesta por un grupo de
personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual
y de filiacion”.2°

Se observa que hay diferentes tipos de familia que cambian en funcion
de la época, de la geografia, del desarrollo econémico, técnico y social, de la
clase social y de la evolucién de las ideas. Desde esta amplia perspectiva,
debe incorporarse en el concepto de familia a la llamada extramatrimonial,
toda vez que, no es posible identificar o declarar separadamente a familia y
matrimonio, dado que agrupaciones personales no fundadas en el
matrimonio constituyen, conjuntos familiares que deben merecer la debida
proteccion del Estado, tal como lo establece el Articulo 16 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y

del Estado”.

En una misma época y lugar la coexistencia de varios tipos de familias,

ha permitido la formulacion del “Principio de la Pluridad de los Tipos”.

Se puede aludir, con el vocablo indicado (familia), a una agrupacion
restringida (la que conforman los padres e hijos que conviven con ellos o
bien con el tipo monoparental integrado por un solo progenitor y sus hijos o
una abuela o abuelo y sus nietos).

Una familia mas extensa que como dice Carbonnier, comprende a
todos los descendientes de un progenitor comun que se hallan ligados por un
vinculo de parentesco consanguineo dentro de los limites prefijados, es la

familia juridica que para Josserand, engloba a todas las personas unidas por

% 1bid.
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un lazo de parentesco de consanguinidad o de afinidad; la cual se entenderia
hasta ciertos limites, segun los parametros establecidos por el derecho, y
descansaria a la vez en la comunidad de sangre, en el matrimonio y en la

adopcion.

Los autores Hanser y Huet-Weiller sefialan que el proceso que parecia
inevitable —pareja, hijo, familia- a veces se encuentra invertido; pues el
nacimiento de un hijo crea toda una familia en torno a una persona sola. La
familia monoparental, se caracteriza por la convivencia de un hijo o mas con

un solo progenitor, ante la falta del otro.

En conclusion, cualquiera sea la postura y la concepcién en que nos
ubiquemos, lo cierto es que la familia esta lejos de ser una entidad

congelada, pues esta sujeta de manera permanente a transformaciones.

Pero podriamos decir en un sentido amplio que existe familia, cuando

entre determinados sujetos hay vinculos de parentesco.

En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica le concede un
lugar preferencial a la familia, como base fundamental de la sociedad, sobre
cualquier otra forma de agrupacidon social, y de esa manera la protege,
aunque ciertamente, en la practica se presenten formas distintas de familia,
a las originadas en el matrimonio, y la misma Carta Magna reconoce por ello,
la uniobn de hecho. La ley de Desarrollo en su Articulo 6 sefala: “la
organizacion de la familia es la unidad basica de la sociedad. La que se
considera sobre la base legal del matrimonio. Constituye también nucleo
familiar con los mismos derechos, la union de hecho, las madres y padres

solteros, en atencidon a los Articulos 48 de la Constitucion Politica de la
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Republica y 173 del Cdédigo Civil”. A pesar de la proteccion a la que se

compromete el Estado a brindarle, la familia atraviesa una crisis social.

1.2. Definicion de familia

Con los elementos aportados en las nociones generales anteriores, se
puede establecer la definicion de la familia, y para tal efecto se citaran a los
principales tratadistas y autores que han aportado alguna definicion del

término.

Segun el autor Alfonso Brafas, se puede hablar de un sentido popular
y un sentido propio para la palabra familia. En el sentido popular se dice que
familia es el: “Conjunto de personas que conviven bajo un mismo techo, en
un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de sus

actividades y su vida”.3® Mientras que en sentido propio: “la familia es

una rubrica que une a los individuos que llevan la misma sangre”.®’

Sefalan Marcel Planiol y Georges Ripert que familia es: “el conjunto de
personas que estan unidas por el matrimonio, o por la filiacién, y también,

pero excepcional por la adopcién”.3®

Francisco Messineo indica que: “la familia en sentido estricto es el
conjunto de dos o mas individuos que viven ligados entre si por un vinculo
colectivo, reciproco e indivisible de matrimonio, de parentesco o de afinidad

(familia en sentido naturalistico) y que constituye un todo unitario”.°

% Federico Puig Pefia, Manual de derecho civil, Tomo I, Pag. 104.

57 1bid.

%8 Georges, Ripert, Marcel Planiol. Derecho civil, parte A, Volumen 111, Pag.
103

%% Messineo, Francisco, Derecho civil. Pag, 105.
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En sentido restringido es: “el nucleo paterno filial o agrupacion

formada por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se

encuentran bajo su potestad”.*°

Para el relevante tratadista Federico Puig Pefa, familia es: “aquella
institucion que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a
los conyuges y sus descendientes para que, presidida por los lazos de la
autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de satisfaccion a la
conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las

esferas de la vida”.**

La Constitucién Politica de la Republica establece en su Articulo 47.
Proteccion a la familia. EI Estado garantiza la proteccion social, econémica y
juridica de la familia. Promoverad su organizacion sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el niumero y

espaciamiento de sus hijos.

El Cédigo Civil guatemalteco no define lo que debe significar “familia”.

La Convencion Sobre Derechos del Nifio*? sefiala en su Articulo 5: “Los
Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras

personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con

40 1bid.

4l Puig Pefia, Federico. Compendio de Derecho Civil Espafiol, Volumen V, PAag.
18.

42 Ratificada por el Estado de Guatemala, el 22 de mayo de 1990, y publicada el
25 de febrero de 1991.
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la evoluciéon de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el

nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

La Ley de Proteccién Integral de la nifiez y adolescencia®?, sefiala en su
Articulo 18. “todo nifio, nifa 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 personas dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotropicas

que produzcan dependencia”.

En Guatemala, lo mismo que a nivel mundial, la familia enfrenta una
crisis que no es mas que la consecuencia de los cambios por los que
atraviesa a su vez la sociedad. Sin embargo, es preciso plantear por
separado los distintos componentes de la crisis familiar, para confrontarlos,
si bien todos forman entidades interrelacionadas, cada uno plantea también
su propia problematica. Por un lado, resulta provechoso individualizarlos y
nombrarlos, pero por otro lado conviene tomar una postura al respecto de
aquellos que su solucion depende de factores que escapan de los limites de
la familia, por ejemplo, los problemas que son consecuencia de las crisis
econOdmicas, que no dependen de una soluciéon familiar, sino mas bien de una
solucién a nivel sociedad-Estado. Por lo tanto la postura al respecto debe ser

producto de una propuesta social de mayor envergadura.

Por las razones mencionadas dejamos de lado la problematica
producida por la crisis econémica y entre los principales problemas que se

manifiestan hoy en la familia guatemalteca se mencionan:

43 Decreto Legislativo 27 — 2003 con vigencia a partir del 18 de julio de 2003.
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Desintegracion familiar. La cual obedece a distintas causas y no a una
sola como podria equivocadamente pensarse. Entre dichas causas se
pueden mencionar: el alcoholismo; la drogadiccion, la infidelidad,
violencia intrafamiliar, la migracion hacia otros paises y la misma
migracion interna y especialmente las consecuencias que acarre6 el

conflicto armado interno, violencia interna.

La promiscuidad. Como una de las probleméaticas en ascenso por la
constante que se manifiesta en los padres que abusan de sus propios

hijos.

Las diferencias culturales. No s6lo en aspectos de tipo étnico y
costumbrista como consecuencia del matrimonio de personas de
distintos grupos étnicos, sino también, las diferencias en el nivel

académico y social.

La falta de comunicacion, base de todo entendimiento en cualquier
grupo social, provocada asimismo por la necesidad de que ambos

padres trabajen para el sostenimiento de la familia.

El deterioro de la institucion matrimonial ante la proliferacion de la

union libre sin animo de permanencia.
El maltrato infantil y la violencia intrafamiliar. Dos de los lastres méas

antiguos en la sociedad guatemalteca y que hoy mas que nunca se

evidencian gracias a un esfuerzo por lograr su denuncia.
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CAPITULO 11

2. Generalidades de la paternidad y filiacion

2.1. Generalidades

Puede definirse la filiacion diciendo que es el lazo de descendencia que
existe entre dos personas una de las cuales es el padre o la madre de la otra.
En el lenguaje corriente, la filiacibn comprende toda serie de intermediarios
que unen determinada persona a tal o cual antepasado por lejano que sea;
pero en el lenguaje del derecho, la palabra tiene un sentido mucho mas
restringido entendiéndose exclusivamente la relacion inmediata del padre o de
la madre con el hijo. Dicha precision se justifica porque la relacion se produce
idénticamente para todas las generaciones. “La relacion de filiaciobn toma
también los nombres de paternidad o maternidad segun gue se considera en

relacién con el padre o con la madre.”**

Por lo que podemos entender que en derecho la filiacién trata del vinculo

existente entre padre o madre e hijo.

2.2. Clases de filiacion

Basicamente se dice que la filiacion surge en su mas perfecta expresion,

como resultado del matrimonio.

Sin embargo, siempre han existido, y al parecer, existiran, una serie de
filiaciones que se crean extramaritalmente. Lo importante en cada caso es la

forma en cada legislaciéon, de cada Estado lo tenga regulado.

44 Planiol-Ripert, Manual de Derecho Civil, Pag. 194.
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Tal es el caso de la legislacion francesa que admitia cinco clases de
filiacion: (a) La legitima: cuando surgia como fruto del matrimonio. (b)
Natural simple: Cuando los padres estaban separados, pero que sin ningun
impedimento se podian unir en matrimonio antes o después de la concepcion.
(¢) Natural adulterina: cuando ambos padres o solo uno de ellos tenian vinculo
matrimonial con un tercero. (d) Incestuosa: Cuando ambos padres son

parientes entre si. (e) Adoptiva: Cuando se daba entre adoptante y adoptado.

En Guatemala, se reconocen las siguientes:

e Filiacion matrimonial. La del hijo concebido durante el matrimonio.
La encontramos regulada en los Articulos 199 al 208 del Cdédigo
Civil.

La doctrina nos ensefia que siempre se presumirad que el marido es el
padre del hijo nacido dentro del matrimonio, aun cuando el matrimonio sea
declarado insubsistente o nulo. Si el hijo nace dentro del término minimo y
maximo determinado por la ley. (término minimo es de ciento ochenta dias
desde el dia de la celebracién del matrimonio y el maximo es de trescientos dias

desde la disolucion del matrimonio).

e Filiacion cuasi matrimonial: La del hijo nacido o concebido durante
la relacion de unidon de hecho. Es decir que es la resultante de la
union de hecho, siempre y cuando esta sea reconocida y

registrada.

e Filiacion extramatrimonial: La de hijo concebido fuera del

matrimonio e inclusive fuera de la unibn de hecho declarada y
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registrada. Regulada en el Codigo Civil, en sus Articulos del 209 al

227.

La ley concede los mismos derechos a los hijos procreados fuera del
matrimonio, que los nacidos dentro de matrimonio. Sin embargo, para que
vivan dentro del hogar conyugal, se necesita el consentimiento expreso del
otro conyuge. La doctrina establece que el reconocimiento de un hijo fuera de
matrimonio, se puede dar voluntaria o forzosamente. Esta misma diferencia la
establece el Articulo 221, del Cdodigo Civil, cuando establece las formas en que

se puede dar el reconocimiento voluntario.

Por otro lado, si el padre no reconoce al hijo procreado fuera del
matrimonio, este ultimo tiene derecho a pedir que judicialmente se declare su

filiacion; y este derecho nunca prescribe respecto de él.

e Filiacion adoptiva: La del hijo tomado como hijo propio por la persona
que lo adopta. En este caso la ley le concede también los mismos
derechos a los hijos que establecen su filiacion por medio de la Adopcidn.

Este tipo de relacion se regula a partir del Articulo 228 del Cédigo Civil.

2.3. Formas de filiacion

En el caso de la filiacibn materna, la doctrina sefiala que los medios de
prueba son: “acta de nacimiento, posesion de estado, informacion
testimonial™®, de los cuales el acta de nacimiento es el medio de prueba por

excelencia,

45 Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil, Pag. 269.
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Resulta oportuno citar textualmente al autor Julien Bonnecase: “ Hemos
afirmado que en la filiacion legitima, la materna se prueba por varios medios
en efecto, el acta de nacimiento, la posesiéon de estado vy la prueba
testimonial, son modos de prueba de tal maternidad. Deben hacerse sin
embargo, dos observaciones : 1. No es idéntica la fuerza probatoria de cada
no de estos medios de prueba; 2. Cada uno de ellos, por si solo, no prueba
integramente el parto de la pretendida madre, y la identidad del actor con el

hijo dado a luz por ésta.

Prueba por el acta de nacimiento. Es el modo de prueba normal. El
Articulo 319 declara: “la filiacion de los hijos legitimos se prueba por las
actas de nacimiento inscritas en el registro civil”. En realidad, la formula del
Articulo 319 es muy amplia. El acta de nacimiento no prueba la identidad del
actor con el hijo dado a luz por la pretendida madre; Unicamente demuestra
el parto de ésta, a condiciéon naturalmente, de que en el acta consten tanto
el nombre de la madre como el del hijo. En cuanto a la identidad del hijo,
cuando es desconocida, puede probarse por todos los medios, sea
testimonial o presuncionalmente sin que sea necesario el principio de prueba
por escrito a que se refiere el Articulo 323; en efecto se trata de un hecho
meramente material que, por lo demas, se apoya en un titulo: el acta de

nacimiento.

Prueba por la posesion de estado. Ya estudiamos la posesion de
estado, principalmente en su aplicacién la filiacion legitima materna. Por
tanto, no nos referiremos nuevamente a su nocidon y elementos constitutivos.
Precisaremos Unicamente que esta posesion de estado debe ser constante.
“En defecto de este titulo, dice el Articulo 320, basta la posesion de estado
de hijo legitimo”. EIl dominio de aplicacion de posesion de estado es mas

extenso que el del acta de nacimiento, pues al mismo tiempo demuestra el
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parto de a madre la identidad del hijo. Debe irse aun mas lejos y decir que
la posesion de estado sobrepasa a la filiacibn materna, demostrando al
mismo tiempo la paterna, puesto que debe existir tanto respecto del padre
como de la madre. Por ultimo, cuanto la posesion de estado no esta en
contradicciobn con el acta de nacimiento, prueba plenamente la filiacion
legitima. Por demas esta decir que hemos venido suponiendo que, en estos

casos, no se discute sobre la existencia misma del matrimonio de los padres.

La presuncion: Pater is est quem nuptiae demonstrant. Su
significacién en cuanto a la prueba de la paternidad legitima. La procreacion
del hijo por el marido de la pretendida madre representa el quinto elemento
constitutivo de la filiacion legitima. Esta procreacibn no puede probarse
directamente. A este respecto el legislador se conforma con una presuncion,
enunciada asi en el Articulo 312: “el hijo concebido durante el matrimonio
tiene por padre al marido”. Tradicionalmente esta regla se enuncia en la
forma siguiente: pater is est quem nuptiae demonstrant. Ya sabemos que a
partir de la sentencia Degas, debe sustituirse la formula del Articulo 312 por
la siguiente: “el hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al
marido”. Unicamente que la presuncion de paternidad del marido no tiene
un alcance absoluto; puede el marido destruirla mediante la accion de

desconocimiento de paternidad.

Acciéon de desconomiento de paternidad. Su principio. Sus diferencias
con la impugnacion de legitimidad. Sus condiciones prejudiciales. Es
importante explicar el fundamento de la accion de desconocimiento y
distinguirla de la de impugnacion de legitimidad. Como hemos dicho, esta
ultima puede tener como consecuencia demostrar la no paternidad del
marido, no es este su objeto directo. Dicha acciéon tiende a demostrar que el

hijo en cuyo favor existe la presuncion de paternidad del marido, y tiende a
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destruir tal presuncion que como hemos dicho, no es irrefragable. No es
obstaculo para lo anterior, que el legislador haya reglamentado
rigurosamente la acciéon de desconocimiento, autorizandola solo en casos

muy especiales y bajo condiciones estrictas”*°.

Sin embargo nuestra ley, establece claramente, que en el caso del

varon, es necesario comprobarse. Y de ahi que se torne litigiosa.

Existen dos formas en que se produce la filiacion:

e Filiaciobn Matrimonial.

e Filiacion extramatrimonial.

En la filiacion matrimonial, la denominada legitima, y que nuestro codigo
nombre de la primera de las formas. Se dice que no es necesario comprobar
la maternidad, en cuanto que la paternidad si.

En el primero de los casos mencionados, (es decir el de filiacidon
matrimonial), para el doctor Cruz, el desconocimiento del hijo puede suponerse

en tres casos diferentes:

e Si ha sido concebido antes y nacido después de contraerse el

matrimonio;

e Si es concebido y nacido en el matrimonio y

e Sinace después de la disolucién del matrimonio.*’

4 1bid.
47 Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 201.
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En el segundo de los casos, la filiacion extramatrimonial, se entiende el
vinculo que une al hijo con sus progenitores, no se han unido en matrimonio,
necesariamente no basta la existencia de tal vinculo, por lo que debe constar
fehacientemente ante Registro civil. Por lo que se tiene que recurrir a la figura

del reconocimiento judicial pues hay voluntario.*®

Esta situacion sefala el licenciado Brafias se entiende por el vinculo
juridico no existente, y por el hecho ilicito de concepcion del hijo fuera del
matrimonio, que se vuelve tal, (ilicito), al no reconocerlo. Para nosotros no es
ilicito como irregular, y productor de un desorden juridico, que es necesario

corregir.

La determinacion de la filiacion legitima paterna es un hecho casi

imposible de demostracion directa.

Sin embargo, en una mujer el caso es basado en doble presuncion: (1)

La cohabitacion con su marido (2) Fidelidad.

En el primer caso, las relaciones sexuales con el marido, constituyen lo
dicho con relacion a la presuncion de cohabitacion. En el segundo caso, se
supone el hecho de la fidelidad, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 199 del Cédigo Civil“*®.

En sentido contrario, el padre debe recurrir a medios de prueba mas

técnicos.

48 1bid. Pag. 206.
49 Chavarria Alvarado, Leonel Rodrigo. La jurisdiccion voluntaria en la
doctrina y la legislacién. Pag. 17.
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Esto ultimo, toma especial importancia, en un caso en el que, del
reconocimiento del fruto de la concepcion (reconocimiento de prefiez),
dependa que el padre, (por ejemplo) sufrague gastos médicos para dicho
nacimiento o durante el periodo de gestacion. Como también es conteste con
la posible muerte del padre, y que la herencia (testamentaria), dependa del

reconocimiento previo.

En cuanto a la procedencia de estas diligencias, nos tenemos que remitir

a los siguientes elementos:

e Que se parta de tres supuestos: La ausencia, la muerte del marido, o la

separacion.

e Que el embarazo o prefiez, estén dentro de los términos que para el

efecto establece el Codigo Civil en sus Articulos 199 y 206.

e Supuestos de la reclamacion

Ademas de estar fundada en una unidn matrimonial, la solicitud de la
interesada (puesto que también se supone que es una mujer la requeriente),
debe comprobar cualquiera de los extremos que ya mencionamos: La

ausencia, la separacion o la muerte del marido.

Por lo tanto, es necesario que de uno de los tres supuestos mencionados,
provenga la solicitud. Sin embargo, en nuestra sociedad también se gestan
casos en los que aun viviendo con su mujer, el marido no reconoce a sus hijos,
o por lo menos alguno de ellos. Cabe la pregunta de (Qué pasa en este caso?.
Misma para la que consideramos que la respuesta es la que se da comunmente

en la practica: Que las sefioras comparecerian asentar la partida de nacimiento

32



de sus hijos tan solo con sus apellidos, tal el caso de que se tratara de una
madre soltera.

e De los plazos

El Codigo Civil establece en su Articulo 199 lo siguiente:

"El marido es padre del hijo concebido durante el matrimonio, aunque

este sea declarado insubsistente, nulo o anulable.

Se presume concebido durante el matrimonio:

e El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracion del

matrimonio, o de la reunion de los conyuges legalmente separados; y

e EIl hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del

matrimonio".

Es por supuesto, de relevancia procesal el segundo de los numerales de
este Articulo, en lo que se refiere a las diligencias de reconocimiento de prefiez

o parto.

El Articulo 206, del cédigo en mencion, sefnala:

En caso de separacion o disoluciéon del matrimonio, la mujer que esté
encinta debera denunciarlo al juez o al marido, en el término de noventa dias
contados desde su separacion o divorcio. Asimismo, si la mujer quedare
encinta a la muerte del marido, debera denunciarlo al juez competente, dentro

del mismo término, a fin de que en uno u otro caso, se tomen las disposiciones

33



necesarias para comprobar la efectividad del parto en el tiempo legal y

establecer la filiacion".

2.4. Regulacion legal

Tanto en la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, como en le Codigo Procesal Civil y Mercantil; el proceso
de Reconocimiento de Prefiez o parto, se encuentra regulado por tan solo tres
articulos. Los que sirven de base para desarrollo, inicio y conclusion del
mismo. Por lo tanto, y a pesar de que su tramite sea mucho mas extenso que
Unicamente tres articulos, no representa mayor trabajo analizarlo. Por lo tanto
transcribimos el contenido de los tres articulos que la regulan en el Decreto 54-
77 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial de asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

Articulo 14. -Solicitud. La mujer puede solicitar ante notario, el
reconocimiento de su prefiez en los casos de ausencia, separacion o muerte de
su marido, solicitud que debera publicarse por edictos, tres veces durante un

mes en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién en el pais.

Igual derecho tienen los herederos instituidos o legales del marido, en

caso de que éste haya muerto.

Ante notario, debera probarse la ausencia, la separacion o la muerte del

marido, conforme lo establece el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Articulo 15. -Medidas de Oficio. El notario esta facultado para tomar

todas las medidas a que se refiere el Articulo 436 del Codigo Procesal Civil y
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Mercantil, y, en su caso, los facultativos deberan cumplir con las obligaciones

establecidas en el citado Articulo.

Articulo 16. - Declaracion Notarial. Si no hubiere ocurrido oposicion, el
notario declarard el hecho del nacimiento, amparando al nacido en la
cuasiposesion del estado de hijo, resolviendo también lo relativo a alimentos

del menor.

2.5. Tramite

Los Articulos 14 al 17 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regulan lo relativo al trdmite notarial de reconocimiento de prefiez

o parto, ordenando el tramite de la siguiente manera:

e Acta notarial de requerimiento: La mujer solicita al notario, el
reconocimiento de su prefiez, en los casos de ausencia, separacion o
muerte de su marido, probando cualquiera de esos tres extremos.

Presenta la prueba documental del caso.
e EIl notario dicta la primera resolucion dando tramite a las diligencias, en
la cual resuelve publicar edictos, recibir pruebas, puede dictar de oficio

cuanta medida considere necesaria y nombre facultativos.

e Publicacién de edictos por tres veces durante un mes en el Diario Oficial

y en otro de los de mayor circulacion.

e Recibir las otras pruebas ofrecidas o las que de oficio le solicite.

e Discernimiento del cargo a los facultativos nombrados.
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e Recibir los informes de los facultativos nombrados.

e Dicta la resolucién o auto final, en ella declara el hecho del nacimiento,
ampara al nacido en la cuasiposesion del estado de hijo y resuelve lo

relativo a alimentos.

e Expide certificacion para los efectos registrales.

e Remite el expediente al Archivo General de Protocolos.

Se agrega a esto, dos cosas: Una que dado que no se menciona el
nimero de facultativos que deben intervenir, se supone que tienen que ser
como minimo dos, a efecto de determinar con mayor certeza cientifica los
resultados obtenidos, segun el Articulo 435 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil. Y segundo que aungue este es un proceso en el que no se necesita
la intervenciéon de la Procuraduria General de la Nacion, ya que no es exigido
en las disposiciones legales, que regulan este tramite, sin embargo, existe un
aforismo juridico que indica que lo que la ley no prohibe, esta permitido, por
consiguiente en el presente caso se puede solicitar la opinion de la

Procuraduria.

Puede definirse la filiacion diciendo que es el lazo de descendencia que
existe entre dos personas una de las cuales es el padre o la madre de la otra.
En el lenguaje corriente, la filiacion comprende toda serie de intermediarios
que unen determinada persona a tal o cual antepasado por lejano que sea;
pero en el lenguaje del derecho, la palabra tiene un sentido mucho mas
restringido entendiéndose exclusivamente la relacion inmediata del padre o de

la madre con el hijo. Dicha precision se justifica porque la relacion se produce
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idénticamente para todas las generaciones. La relacion de filiacion toma
también los nombres de paternidad o maternidad segun gue se considera en

relacién con el padre o con la madre.®

Por lo que podemos entender que en derecho la filiacién trata del vinculo

existente entre padre o madre e hijo.

50 planiol-Ripert, Manual de derecho civil, Pag. 194.
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CAPITULO 111

3. Procesos de paternidad y filiacion

3.1. Concepto de proceso

En el lenguaje comun se define a proceso como una serie de tramites
que se deben realizar para llegar a un determinado fin, y el origen del
vocablo proceso se deriva del latin procedere que significa marchar, avanzar
hasta un punto determinado, pero a través de momentos sucesivos. El
Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como: “Accién de ir hacia
delante, transcurso del tiempo; conjunto de las fases sucesivas de un

fenémeno”.>!

Juridicamente esto no tendria mayor trascendencia y es por ello que
Carnelutti hace la siguiente ejemplificacion: “Para distinguir entre proceso y
procedimiento se puede pensar en el sistema decimal: Procedimiento es la
decena, el proceso es el numero concreto, el cual puede no alcanzar la

decena o bien puede comprender méas de una”.>?

Se puede derivar que procesal es una forma de decir proceso, para el
autor Jaime Guasp, el Derecho Procesal es el “Derecho referente al Proceso;
es pues, el conjunto de normas que tienen por objeto el proceso o que

recaen sobre el proceso™>.

Guasp define los postulados fundamentales de toda ordenacion del

proceso al indicar que todo proceso exige una pretension, toda pretension

5! varios autores. Diccionario de la lengua espafola, Pag. 1671
52 palacio, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil, Pag. 59.
53 Jaime Guasp, Derecho procesal civil. Pag. 31.
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lleva consigo un proceso y ningun proceso puede ser mayor o menor o
distinto de dicha pretension, y llega al concepto de proceso el cual define
como “Una serie o0 sucesion de actos que tienden a la actuacion de una
pretension fundada mediante la intervencion de los Organos del Estado

instituidos para ello”*.

Eduardo J. Couture tiene un concepto mas simple del proceso judicial,
e indica que: “Es una serie de actos que se desenvuelven progresivamente,
con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad sometido a su
decision™>.

Es importante citar nuevamente a los Licenciados Montero y Chacén,
quienes con respecto a la historia del proceso sefalan: “Fue en Alemania, y
en el inicio del siglo XIX, cuando la doctrina puso de manifiesto que carecia
de método cientifico el ir explicando juicio tras juicio sin elevarse
conceptualmente a la idea general de proceso, para desde ella poder
entender lo que hacen los érganos jurisdiccionales y las partes. El proceso
pasé asi a ser un concepto, como lo es el contrato, y so6lo cuando se
comprende el mismo se esta en disposicion de entender los procesos en
concreto que ofrece la realidad, de la misma forma como soOlo se entienden
los contratos en particular cuando se parte del concepto general de

contrato”®.

De lo anteriormente expuesto, se puede definir el concepto de proceso
como una consecucion de actos judiciales concatenados que pretenden

llegar a un fin; en términos practicos se suele llamar el derecho adjetivo, ya

54 Guasp, Jaime. Derecho procesal civil. Pag. 31.

% Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 121.

%6 Montero y Chacon, Mauro. Manual de derecho procesal civil guatemalteco.
Pag. 117-118.
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que es poner en dinamismo las normas sustantivas del Derecho Civil, esto no
significa mas que impartir justicia por parte del Estado, mediante un
conjunto de procedimientos establecidos en la ley respectiva (Decreto Ley
107).

3.2. Definicion de proceso civil

Couture lo define como: “El derecho procesal civil es la rama de la
ciencia juridica que estudia la naturaleza, desenvolvimiento y eficacia del

conjunto de relaciones juridicas denominado proceso civil”™>’.

Para algunos autores existe un concepto mas riguroso del Derecho
procesal civil como: “Conjunto de normas que regulan la resolucion

jurisdiccional de las controversias juridicas”®.

Otros que lo definen como:
“El conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional del Estado
para la aplicacion de las leyes de fondo y su estudio comprende la
organizacion del Poder Judicial, la determinacién de la competencia de los
funcionarios que lo integran y la actuaciéon del juez y las partes en la

substanciacion del Proceso”®.

Es preciso establecer ademas que en un primer momento existia un
solo proceso, en el cual se conocia de todas las pretensiones, es decir, aun
fueran estas de materia penal, puesto que dicho Derecho no habia ganado
independencia. Se dice que es preciso sefalarlo, puesto que en este sentido
se tienen dos elementos a estudiar. Por un lado el hecho de dilucidar si el

tribunal tiende a actuar el Derecho Penal o el Derecho Civil (o cualquier otra

5" Couture, Eduardo J. Ob. Cit; Pag. 3.

%8 Morén Palomino, Manuel. Sobre el concepto del derecho procesal. Pag. 124.
% Alsina, Hugo. Tratado tedrico practico del derecho procesal civil y
comercial, Pag. 19.
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rama del Derecho Objetivo), de conformidad con el proceso. Lo cual nos
lleva al criterio base que distingue entre necesidad y oportunidad, y que cada

uno de los procesos tiene sus propias caracteristicas.

Por otro lado, y como consecuencia de dicha situaciéon, a pesar de que
también ha sido creado el Centro administrativo de gestion penal, los
servicios que brinda éste, no se podrian unificar con el Centro de Servicios
Auxiliares de la Administracion de Justicia, aparte de la notoria distincién que
existe en razon de la materia, por los principios mencionados y basicamente

por las caracteristicas de cada proceso.

De las diversas acepciones de proceso civil no se debe olvidar que la
razon de ser del proceso es precisamente resolver una litis, o sea un conflicto
del orden civil (en este caso) y responder a una reclamacion mediante la
ejecucion de un proceso. “El objeto del proceso es, naturalmente, la
reclamacion o queja que se trata de satisfacer, es decir, la pretension

procesal”®°.

3.3. Importancia del inicio del proceso

La forma tipica de iniciar un proceso civil es mediante una demanda,
esto debido a que comunmente el proceso se inicia por el conocimiento de
personas distintas al 6rgano jurisdiccional y en este orden de ideas se
concluye que no es funcion de dicho 6rgano conocer de procesos sino
Unicamente resolverlos. La demanda es por ende una parte vital del
comienzo del proceso, para el autor Jaime Guasp la demanda es: “El acto

tipico y ordinario de iniciacion procesal”®*.

80 Jaime Guasp, Derecho procesal civil. Pag. 17.
51 1bid.
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El sentido etimoldgico de la palabra proceso, no en su significacion
juridica sino en su simple acepcion literal equivale a avance, a la accion o
efecto de avanzar. En sentido propio, cedere pro significa el fenébmeno de
que una cosa ocupe el lugar o sitio de otra, es decir, una serie o0 sucesion de

acaecimientos que modifican una determinada realidad.®?

Previo a conocer definiciones de los juristas sobre Proceso, es
necesario conocer el concepto de litigio, el cual segun Alcala-Zamora y
Castillo®® es entendido como conflicto juridicamente trascendente vy
susceptible de soluciéon asimismo juridica, en virtud de las tres vias posibles

para dicha solucién: proceso, autocomposicion y autodefensa.

Segun David Lascano® el proceso siempre supone una litis o litigio o
conflicto, entendido éste no s6lo como efectiva oposicion de intereses o
desacuerdo respecto de la tutela que la ley establece, sino a la situacion
contrapuesta de dos partes respecto de una relacidon juridica cualquiera cuya

solucién sélo puede conseguirse con intervenciéon del Juez.

Jaime Guasp define al proceso como una serie o0 sucesion de actos que
tienden a la actuacion de una pretension fundada mediante la intervencion

de 6rganos del Estado instituidos especialmente para ello.®®

Por su parte, Eduardo Couture lo define como la secuencia o serie de
actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver,

mediante un juicio de autoridad, el conflicto sometido a su decisién.®®

52 1bid.

63 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, Pag. 237.

64 Aguirre Godoy, Ob. cit. pag. 244.

% Guasp, Ob. cit., pag. 25.

% Gordillo, Mario. Derecho procesal civil guatemalteco, Pag. 28.
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De acuerdo a Carnelutti no debe confundirse proceso con
procedimiento, puesto que el primero es considerado como continente y el
otro como contenido; explicAndose asi que una combinaciéon de
procedimientos (los de primera y segunda instancia, por ejemplo) pudiera
concurrir a constituir un solo proceso®’. Jaime Guasp sefiala necesario
distinguir el proceso como tal del mero orden de proceder o tramitacion o
procedimiento en sentido estricto, de manera que el procedimiento es parte
del proceso, en tanto que constituye una serie 0 sucesion de actos que se
desarrolla en el tiempo de manera ordenada de acuerdo a las normas que lo
regulan, sin que ello constituya el ndcleo exclusivo, ni siquiera predominante,

del concepto de proceso®®.

El procedimiento en su enunciacion mas simple es *“el conjunto de
formalidades a que deben someterse el Juez y las partes en la tramitacion
del proceso”. Tales formalidades varian segun sea la clase de procedimientos
de que e trate (penal, civil, administrativo, etc.) y aun dentro de un mismo
tipo de proceso, podemos encontrar varios procedimientos, como sucede en
el de cognicién, cuyo prototipo es el llamado juicio ordinario. Efectivamente
existe un procedimiento para el denominado juicio ordinario de mayor

cuantia y otro para el de menor cuantia.

Guasp afirma que la tesis unitaria del concepto de proceso debe ser
enérgicamente afirmada: no se trata de una mera etiqueta comun a
realidades distintas en su esencia, sino de una sola e idéntica nocion
fundamental que puede predicarse sin trabajo todas las clasificaciones de
procesos, todos los cuales revelan que son en su esencia, en efecto,
instituciones destinadas a la actuacion de pretensiones fundadas por 6érganos

del Estado dedicados especialmente para ello.

87 Aguirre Godoy, Ob. Cit; Pag. 239.
%8 Guasp, Ob. Cit; Pag. 25.
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Desde el punto de vista logico, el proceso civil no es sino una de las
categorias o clases de procesos al mismo o semejante nivel que las demas:
sin embargo, de hecho, no es dudoso que la rama juridica que a él se refiere,
por ser la que hasta ahora ha trabajado sus conceptos de una manera mas
intensa, contiene en muchos puntos la base de la teoria general que podria
servir no solo de orientacion, sino a veces, plenamente para el tratamiento

de los problemas de los otros grupos de procesos.®®

De acuerdo Guasp el proceso civil corresponde a la jurisdiccidon
ordinaria o comun. Es oportuno mencionar que segun el citado autor hay dos
categorias de procesos: Comunes, como el penal y el civil; y especiales, los
demds: administrativo, social o del trabajo, de los menores, militar,

canonico, etc.

La definicion que da sobre el proceso civil es la siguiente: “una serie o
sucesion de actos que tienden a la actuacion de una pretension conforme con
las normas del derecho privado por los 6rganos de la Jurisdiccion ordinaria,

instituidos especialmente para ello.

Nuestra legislacion consagra la separacion del derecho sustantivo civil
del mercantil, aunque tiene unificado el derecho adjetivo. Tenemos un
Cddigo Civil y un Coédigo de Comercio que operan por separado; y a su vez
hay un Cdodigo Procesal Civil y Mercantil. En el derecho sustantivo el Cédigo
de Comercio se encarga de establecer la interdependencia entre la ley civil y
la ley mercantil, pues el Articulo primero regula la supletoriedad del primero
para con el segundo, bajo la estricta observancia de los principios del

Derecho Mercantil.

% 1bid.
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En cuanto al derecho procesal, si bien esta unificado, hay que hacer la
salvedad de que, para la pretension procesal en el terreno mercantil, el
Cdodigo de Comercio sefiala las vias mas rapidas para dar soluciones
jurisdiccionales: juicios sumarios, ejecutivos o arbitrales. En pocos y muy
especiales casos esta prevista la via del juicio ordinario. Esto en obsequio a
la caracteristica del Derecho Mercantil. El comercio exige soluciones prontas

para sus conflictos y por eso se prescriben los cauces mas expeditos.”®

Aguirre Godoy seflala que en la legislacion guatemalteca,
afortunadamente, tiene unificado su procedimiento civil y mercantil. No es
necesario hacer resaltar en detalle la intima relacion entre estas disciplinas
porque es notoria a lo largo de todo el desenvolvimiento del proceso, en
relacion a la capacidad, a la legitimacion, a los modos de extinguirse las

obligaciones, a la prueba de contratos, etc.

De manera que la naturaleza del Proceso Mercantil es la misma que la

del Proceso Civil, con las observaciones hechas con anterioridad.

Dice Guasp:”La clasificacion verdaderamente importante del proceso
civil hay que obtenerla, pues, a base del analisis de la actuacion a que el
proceso tiende(por su funcion); aqui se ha de repartir de una diferenciacion
esencial, pero esta conducta es fundamentalmente diversa segun que lo
pedido sea una declaracion de voluntad del Juez o una manifestacion de
voluntad: el primer caso, en que lo pretendido es que el Juez declare algo
influyendo en la situacion existente entre las partes, de un modo
simplemente juridico, se diferencia facilmente del segundo en que lo que se
pide al Juez es una conducta distinta del mero declarar, puesto que se pide

que intervenga entre las partes de una manera fisica: basta para afirmar

° Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, Pag. 37.
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esta diferencia comparar la distinta actividad del 6érgano jurisdiccional cuando
emite una sentencia que cuando entrega un bien al acreedor: si lo pedido es
una declaracion de voluntad, el proceso civil se llama de cognicion; si lo
pedido es una manifestacion de voluntad, el proceso civil se llama de

ejecucion”.

El proceso civil de cognicion comprende: a) proceso constitutivo: se
tiende a obtener la creacion, modificacion o extinciobn de una situacion
juridica, llamandose a la pretensidon que le da origen, pretension constitutiva
e igualmente a la sentencia correspondiente; b) proceso de mera declaracion
0 proceso declarativo: se trata de obtener la constatacion o fijacion de una
situacion juridica; la pretension y la sentencia, reciben el nombre de
declarativas; y c) Proceso de condena: normalmente se tiende a hacer que
pese sobre el sujeto pasivo de la pretension una obligacion determinada: la

pretension y la sentencia se denominan de condena.

El proceso civil de ejecuciéon comprende: a) proceso de daciéon: si lo
que se pretende del 6rgano jurisdiccional es un dar, bien sea dinero, bien
otra cosa, mueble o inmueble, genérica o especifica; y b) de transformacion:
si la conducta pretendida del 6rgano jurisdiccional es un hacer distinto del

dar.

Por su parte, Manuel de la Plaza sostiene que al lado del proceso
jurisdiccional de cognicion y del de ejecucion, se atribuye al proceso la
mision de cumplir un fin méas (el de prevencidn o aseguramiento de los
derechos) y entonces se habla de un proceso preventivo o cautelar. Esta
figura, con las del proceso de cognicion y el ejecutivo, constituye un trinomio
(clasificacion que atiende a su funcion o finalidad), en cuya concepcion

vamos a apoyarnos, para construir la sistematizacion de nuestros procesos,
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parangonandolos en lo posible, como decimos en la parte general, con los

que no ofrecen los sistemas legales mas progresivos.

Considerando el proceso desde el punto de vista unitario, estas tres
fases del proceso, para algunos autores, configuran verdaderos procesos,
aun cuando la opinibn mas generalizada no acepta todavia como
verdaderamente definido el proceso cautelar. Pero de todas maneras, la
influencia que esta clasificacion de los procesos ha tenido en la
estructuracion de la sisteméatica del derecho procesal y de las legislaciones

vigentes, desde este punto de vista, es muy sugestiva.

Asimismo, existen otras clasificaciones como por su contenido. Al
respecto, indica Alcalda-Zamora y Castillo que también desde el punto de
vista del contenido del proceso, pero referido al area de nuestra disciplina,
encontramos la divisidn de los juicios en universales y singulares, distincion
que se hace, segun que afecten o no la totalidad del patrimonio. Esta
distincién se sefala, por las caracteristicas especiales de los llamados juicios
universales, como son: la existencia de una masa de bienes con personalidad
propia, en ciertos casos y momentos; por el fuero de atraccion (vis atractiva)
o acumulacion-absorcion como se llama, y por la intervencion de dOrganos
parajudiciales (por ejemplo, sindicos y junta general de acreedores, albacea,

juntas de herederos).

Siempre atendiendo al contenido, pero segun la indole del
proveimiento emitido por la autoridad judicial, encontramos los de
jurisdiccion contenciosa opuestos a los de jurisdiccion voluntaria, no sin
cierto equivoco, toda vez que como se ha sefalado por la doctrina, a la
jurisdiccion contenciosa se le opone propiamente la jurisdiccibn no

contenciosa (por ejemplo el juicio en rebeldia) y no la jurisdiccion voluntaria.
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Frente a la natural dificultad en que coloca al jurista la naturaleza de la
jurisdiccion voluntaria, cuya explicacion e inclusion en Cdédigos no es del todo

satisfactoria, al menos para algunas de sus instituciones.

Otra clasificacion es por su estructura. Alcald-Zamora y Castillo sefiala
que si tomamos el proceso en su estructura, pero no en el sentido de
desarrollo o procedimiento, sino en el de arquitectura de proceso,
encontramos diferentes tipos procesales, como por ejemplo procesos con
contradiccion o sin él. Lo primero es lo normal; lo segundo, aun cuando
constituye la excepcion, podemos encontrar manifestaciones de tipos
procesales sin contradictorio en el juicio contumacial o en rebeldia, en el

juicio monitorio, en algunas fases de los embargos y en el juicio ejecutivo.

Siempre dentro de la clasificacion del proceso por su estructura,
tenemos aquella determinada por el 6rgano jurisdiccional que substancie el
proceso y decida el litigio, al cual Alcala llama criterio judicial subjetivo, y asi
distinguimos procesos desenvueltos ante jueces publicos o ante jueces

privados.

Desde el punto de vista de su estructura y de la finalidad, pero
referidos a la materia obrero patronal, sefala Alcal& la diferenciacion entre el

proceso colectivo del trabajo y el individual o proceso privilegiado clasista.

Por la subordinacién. En cuanto a la subordinacién de un proceso a
otro, se dividen los tipos procesales en incidentales y principales o de fondo,
distinguiéndose entre aquellos los de simultanea y los de sucesiva
sustanciacion, “segun que corran paralelamente al proceso principal o que

interrumpan su curso hasta la decision incidental”. En virtud de que en

49



ninguna otra parte de la presente compilacion se desarrolla lo relativo a los

incidentes, se decidio incluirlo a continuacion.

El incidente es un proceso paralelo al principal que resuelve la
incidencia, nunca el fondo del asunto principal y se utiliza cuando el asunto

no tiene tramite especifico o porque lo ordena la ley.

De manera, que si se tramita un divorcio en el proceso principal, y se
presenta una excepcion, surge el proceso paralelo que seria el incidente;
nunca podria éste resolver el fondo del asunto principal o sea el divorcio.
Tiene que resolver la incidencia, la cuestidon “accesoria” que surgié dentro del
proceso principal. Siguiendo el ejemplo anterior, el incidente resuelve la

excepcion, nunca va a resolver el divorcio.

Es importante manejar que los incidentes que estan regulados en la
Ley del Organismo Judicial se aplican en forma supletoria cuando no existe
tramite especifico dentro del proceso. Si analizamos el tramite de las

excepciones previas dentro del juicio ordinario su tramite es incidental.

La definicion legal del incidente esta regulada en el Articulo 135 de la
LOJ, y el desarrollo del tramite se encuentra regulado en los Articulos 138,

139 y 140 de la misma ley.

Existe una diferenciacion si se trata de incidentes que se refiere a
cuestiones de hecho o de derecho. La cuestién de derecho es todo aquello
que esta regulado en la ley, por ejemplo las excepciones previas, solo con
mencionar el Articulo 116 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, se tiene ya
probado que existen. Esto quiere decir que las cuestiones de derecho no se

prueban, ya que sélo con invocar el Articulo o su fundamento legal se tiene
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por probado. La excepcidon a esta norma lo constituye el derecho extranjero,
asi el Articulo 35 sefiala que quien invoque el derecho extranjero debe

probarlo.

A diferencia de la cuestién de derecho, la cuestiéon de hecho es todo
aquello que no esta en la ley, por lo tanto deben probarse, de manera que la

materia que no se encuentra regulada en la ley es cuestion de hecho.

Partiendo de la diferenciacion entre cuestion de hecho y cuestion de
derecho, puede manejarse el esquema del tramite de los incidentes que se
encuentra regulado en los Articulos 138-140 de la Ley del Organismo
Judicial. A continuacion se trata el tramite del incidente de cuestion de

derecho:

Dice el Articulo 138 del cuerpo leyes mencionado que interpuesto el

incidente, se dara audiencia por el plazo de dos dias a las partes.

El Articulo 140 sefala que evacuada la audiencia se resolvera dentro
del plazo de tres dias, al que se refiere el Articulo 138. De manera que se

tienen 2 dias de audiencia y 3 para resolver.

En cuanto al esquema de los incidentes por cuestion de hecho, siempre
se toma como base el Articulo 138, que dice que interpuesto el incidente, se
correra audiencia a las partes por el plazo de dos dias. Sin embargo, el
Articulo 139 indica que si hay hechos controvertidos que probar se abrird a

prueba el incidente por el plazo de 10 dias, en no mas de dos audiencias.
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El Articulo 140 indica que evacuada la audiencia, se resolvera dentro
del plazo de 3 dias al que se refiere el Articulo 138, (esto es en el de

cuestion de derecho), o en la propia audiencia de prueba si la hubiere.

Entiéndase que si hay una o dos audiencias de prueba se resuelve en la

propia audiencia. No hay tres dias para resolver.

El dnico tramite de los incidentes que tiene audiencia es por cuestion

de hecho, porgue las cuestiones de hecho si se prueban.

Aclarando lo relativo a los 10 dias de plazo y las 2 audiencias,
entiéndase que el juez tiene 10 dias para desarrollar prueba en el incidente
por cuestion de hecho y tiene un maximo de dos audiencias dentro de esos
10 dias. Si la primera audiencia alcanza para desarrollar la prueba, alli
mismo se resuelve. Si no alcanzara se sefalara una segunda audiencia, y

entonces se resuelve.

No debe entenderse que hay 5 dias para una audiencia y 5 para la
segunda, sino que el Juez tiene 10 dias y en el transcurso de ellos puede

sefalar la primera o la segunda audiencia si la hubiere.

De manera que el tramite de los incidentes por cuestiones de hecho es
de 2 dias de audiencia, 10 dias de prueba en un maximo de 2 audiencias, y
se puede resolver en la primera audiencia de prueba, o en caso sea

necesario en la segunda.

En cuanto al momento oportuno para ofrecer la prueba en un incidente
por cuestion de hecho, debe tomarse como base el Articulo 139 de la Ley del

Organismo Judicial, que indica que el interponente del incidente ofrece su
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prueba al plantear el incidente, y la otra parte ofrece su prueba al evacuar

los dos dias de audiencia a las partes.’*

Clasificaciones impropias. Para concluir con las clases de procesos,
Alcald-Zamora y Castillo sefiala aquella motivada por la indole de la accién
ejercitada (declarativa, constitutiva y de condena), que mas que todo se
refiere a pretensiones y fines de la jurisdiccion, pero no al concepto procesal

de accion ni a un tipo procesal determinado.

Cita también la division en juicios ordinarios y sumarios, que mas que

todo alude a la forma del procedimiento y no a un tipo procesal.

3.4. Clases de proceso

Debido a la variedad de pretensiones que accionan los particulares,
consecuentemente a los diferentes hechos o asuntos surgidos entre ellos, es
decir las diferentes formas que adquiere la “litis”, asi también surgen
diferentes formas de atender los asuntos. Es decir diferentes clases de

procesos.

El proceso civil es el proceso que mayor formas disimiles adquiere y
mayor clasificaciones adopta. Contrariamente a lo que pasa en la sede
penal, en cuanto a que formas del proceso existen menos y comunmente son

derivaciones de éste.

El proceso civil se clasifica en cuatro formas de las cuales se
encuentran aun ramificaciones. Estas cuatro formas son: Procesos de

Conocimiento; procesos Ejecutivos; procesos Cautelares y proceso Arbitral.

™ Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho procesal civil, Pag. 93.
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Con el objeto de establecer una mayor claridad entre las formas que
adquieren los procesos y los requerimientos de la distribucion del trabajo,
servicio que presta el Centro que se analiza en el presente trabajo, se
procede a continuacion a explicar cada una de estas clasificaciones en forma

ordenada.

3.4.1. De conocimiento

Los procesos de conocimiento son aquellos que surgen de la
controversia entre particulares y que necesariamente las partes deben

comprobar los hechos que sostienen.

Al decir del insigne Maestro de Derecho Procesal Civil, el Doctor Mario
Aguirre Godoy, en su obra derecho procesal civil, sefiala que: “En los
procesos de conocimiento se afirma la existencia, la modificacion o la
extincion de ciertos hechos, cuya alegacion fundamenta la posicion de tales
sujetos procesales mantienen en el desarrollo de la controversia. Pero no es

suficiente Gnicamente alegarlos, sino que es menester probarlos”.”?

Por su parte los Licenciados Montero y Chacon sefialan: “Hay que
insistir en que los procesos de conocimiento, que también se llaman de
declaraciéon, son aquellos por medio de los cuales los tribunales juzgan, es
decir, declaran el derecho en el caso concreto, y lo hacen cuando ante los
mismos se interpone una pretension declarativa pura, una pretension de
condena o una pretension constitutiva. Estas pretensiones no dan lugar a
tres clases de proceso, sino que cualquiera de ellas se conoce o ventila por el

proceso de conocimiento o declaracion”.”?

2 pguirre Godoy, Mario. Ob. Cit; Pag. 563.
? Montero y Chacon, Manual de derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 253.
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Las opciones que surgen a los procesos de conocimiento son los

Ejecutivos y los Cautelares, que se explican mas adelante.

Como especie de los procesos de conocimiento, surge el proceso
ordinario, en el que no hay (como su mismo nombre lo indica), limitacién a

objeto alguno.

3.4.2. Ejecutivos

El proceso de ejecucion comprende para nuestra ley, (Cédigo Procesal

Civil y Mercantil),

e Proceso de dacion, cuando lo que pretende el proceso es dar.

e De transformacion: si la conducta que se pretende es un hacer distinto

a dar.

Los procesos de ejecucidon son aquellos en los cuales el tribunal o
juzgado obliga a la realizacion de la conducta que se establecié previamente
en un documento, que se tiene como justo titulo o como titulo ejecutivo

propiamente dicho.
Por tal motivo se sefiala, que la funcién del érgano jurisdiccional, de
obligar al sujeto a observar determinada conducta, puede ir en dos sentidos:

La de dar algo o la de hacer algo.

En Guatemala, el Codigo Procesal Civil y Mercantil se ocupa de dichos

procesos en su Libro Tercero.
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3.4.3. Procesos cautelares

La idea del juicio cautelar es garantizar un derecho, tutelar un derecho,
proteger un derecho con el objeto de hacer prevalecer el derecho del

litigante que en efecto le asiste un derecho.

Esto lo sefiala de mejor forma Manuel de la Plaza, citado por el
tratadista guatemalteco, Doctor Mario Aguirre Godoy: “...ocurre que por ser
el proceso un acto complejo que ni siempre puede iniciarse en momento
propio ni nunca se desarrolla, por perfecto que el sistema sea, sino a través
de un lapso mas o menos largo se impone frecuentemente la necesidad de
asegurar, inicialmente una posicion con notoria ventaja para el litigante, o de
evitar, previniendo sus consecuencias, los dafios positivos que por no
haberlas previsto pudieran causarse, mediante la adopcion de una serie de
variadas medidas... Por ello, al lado del proceso jurisdiccional de cognicién y
del de ejecucién, se atribuye al proceso la mision de cumplir un fin mas (el
de prevencion o aseguramiento de los derechos) y entonces se habla de un

proceso preventivo o cautelar...””.

Se estimd conveniente sustentarse en la obra de Mario Gordillo por la
claridad con que expone dicha materia, ademas de relacionarla con la

legislacion del pais.
e Dispositivo o inquisitivo:
Mario Gordillo sefiala que conforme a este principio, corresponde a las

partes la iniciativa del proceso, este principio asigha a las partes, mediante

su derecho de accién y no al juez, la iniciacion del proceso. Son las partes las

% Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil Pag. 260.
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que suministran los hechos y determinan los limites de la contienda.
Conforme a este principio se aplican los aforismos romanos nemo iudex sine
actore y ne procedat iure ex officio, no hay jurisdiccién sin acciéon. Contrario
al sistema inquisitivo cuyo impulso le corresponde al juez y a él también la
investigacién. En el sistema dispositivo Unicamente se prueban los hechos
controvertidos y aquellos que no lo son o son aceptados por las partes, el

juez los fija como tales en la sentencia.

Contienen este principio entre otras las siguientes normas procesales:

e El juez debe dictar su fallo congruente con la demanda y no podra
resolver de oficio sobre excepciones que so6lo pueden ser
propuestas por las partes. (Articulo 26 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil).

e La persona que pretenda hacer efectivo un derecho, o que se
declare que le asiste, puede pedirlo ante los jueces en la forma
prescrita en este Cdédigo. (Articulo 51 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil)

e La rebeldia del demandado debe declararse a solicitud de parte.

(Articulo 326 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil).

e EIl Articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil obliga a las

partes a demostrar sus respectivas proposiciones de hecho.

Es importante resaltar que nuestro proceso no es eminentemente
dispositivo, puesto que el propio ordenamiento procesal contiene normas que

obligan al juez a resolver, sin peticion previa de las partes, asi el Articulo 64
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segundo parrafo del Cédigo Procesal Civil y Merncantil establece que vencido
un plazo, se debe dictar la resolucion que corresponda sin necesidad de
gestion alguna, el Articulo 196 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil obliga al
juez a sefalar de oficio el dia y la hora para la vista. La revocatoria de los

decretos procede de oficio (Articulo 598 Cédigo Procesal Civil y Mercantil)’®

e Oralidad y escritura

Mario Gordillo sefiala que en virtud del principio de escritura la mayoria
de actos procesales se realizan por escrito. Este principio prevalece
actualmente en nuestra legislacion procesal civil. El Articulo 61 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil regula lo relativo al escrito inicial. Es importante
recordar que no existe un proceso eminentemente escrito, como tampoco
eminentemente oral, se dice que es escrito cuando prevalece la escritura

sobre la oralidad y oral cuando prevalece la oralidad sobre la escritura.

Asimismo, aclara que mas que principio de oralidad se trata de una
caracteristica de ciertos juicios que se desarrollan por medio de audiencias y
en los que prevalecen los principios de contradiccién e inmediacion. En el
proceso civil guatemalteco el Articulo 201 establece la posibilidad de plantear
demandas verbalmente ante el juzgado, caso en el cual es obligacion del
secretario levantar el acta respectiva. Conforme a las disposiciones del titulo
1, capitulo I, Articulos del 199 al 228 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
en el proceso oral, prevalece la oralidad a la escritura, circunstancia que
permite, que la demanda, su contestacion e interposicion de excepciones,
ofrecimiento y proposicion de los medios de prueba e interposicion de medios

de impugnacion, pueda presentarse en forma verbal. Es importante recordar

® Gordillo, Ob. cit., Pag. 7.
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que en los procesos escritos no se admiten peticiones verbales, Unicamente

si estuviere establecido en ley o resolucién judicial (Articulo 69 LOJ)®.

e Inmediacion y concentracion

En cuanto al principio de inmediacion Gordillo sefiala que a su criterio
es uno de los principios mas importantes del proceso, de poca aplicacion real
en nuestro sistema, por el cual se pretende que el juez se encuentre en una
relacion o contacto directo con las partes, especialmente en la recepcion
personal de las pruebas. De mayor aplicacion en el proceso oral que en el
escrito. El Articulo 129 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil contiene la
norma que fundamenta este principio, al establecer que el juez presidira
todas las diligencias de prueba, principio que de aplicarse redundaria en la
mejor objetividad y valoracion de los medios de conviccion. La Ley del
Organismo Judicial lo norma también al establecer en su Articulo 68 que los
jueces recibiran por si todas las declaraciones y presidiran todos los actos de

prueba.

Al referirse al principio de concentracion indica que por este principio
se pretende que el mayor numero de etapas procesales se desarrollen en el
menor ndmero de audiencias, se dirige a la reunion de toda la actividad
procesal posible en la menor cantidad de actos con el objeto de evitar su
dispersion. Este principio es de aplicacion especial en el juicio oral regulado
en el titulo Il del libreo Il del Decreto Ley 107. Efectivamente conforme a lo
estipulado en el Articulo 202 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil si la
demanda se ajusta a las prescripciones legales el juez sefiala dia y hora para
que comparezcan a juicio oral y conforme a los articulos 203, 204, 205 y 206

las etapas de conciliacion, contestacion de la demanda, reconvencion,

® 1bid.
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excepciones, proposicion y diligenciamiento de prueba, se desarrollan en la
primera audiencia, relegando para una segunda o tercera audiencia,
unicamente el diligenciamiento de aquella prueba que material o legalmente

no hubiere podido diligenciarse’”.

e lgualdad

También llamado de contradiccion, se encuentra basado en los principios
del debido proceso y la legitima defensa, es una garantia fundamental para
las partes y conforme a este, los actos procesales deben ejecutarse con
intervencién de la parte contraria, no significando esto que necesariamente
debe intervenir para que el acto tenga validez, sino que debe darsele
oportunidad a la parte contraria para que intervenga. Todos los hombres son
iguales ante la ley, la justicia es igual para todos (Articulo 57 LOJ). Este

principio se refleja entre otras normas en las siguientes:

El emplazamiento de los demandados en el juicio ordinario(Articulo 111

Cdbdigo Procesal Civil y Mercantil) asi como en los demas procesos.

La audiencia por dos dias en el tramite de los incidentes (Articulo 138
LOJ).

La recepcion de pruebas con citacion de la parte contraria (Articulo 129

Cddigo Procesal Civil y Mercantil).

La notificacion a las partes, sin cuyo requisito no quedan obligadas

(Articulo 66 Cédigo Procesal Civil y Mercantil) 2.

" Gordillo, Mario. Ob. Cit., Pag. 8.
8 1bid.
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Asimismo, el Articulo 12 de la Constitucion sefiala que nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido

en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

e Bilateralidad y contradiccion:

Como se indico anteriormente Mario Gordillo lo equipara al principio de
igualdad, asi como también lo hace Mario Aguirre Godoy, quien sefiala que el
principio de igualdad es una garantia procesal por excelencia y unas veces se
le llama también principio de contradiccion o de bilateralidad de la audiencia.
Couture dice que se resume en el precepto audiatur altera pars (b6igase a la

otra parte)”®.

e Economia:

Tiende a la simplificacion de tramites y abreviaciéon de plazos con el
objeto de que exista economia de tiempo, de energias y de costos, en
nuestra legislaciéon es una utopia, aunque algunas reformas tienden a ello,
las de la Ley del Organismo Judicial que establecen que la prueba de los
incidentes se recibe en audiencias y que el auto se dicta en la udltima podria
ser un ejemplo de economia procesal®.

Asimismo, Orellana Donis sefala que este principio lo que busca es que
el proceso sea mas econémico, que las partes sufran el menor desgaste
econOmico en el proceso y mantener un equilibrio en que prevalezca que no
sea mas costoso un proceso que el costo de la litis. Este principio va a

determinar al final del proceso la condena en costas procesales®.

 1bid.
8 Ibid.
8 QOrellana Donis, Ob. Cit; pag. 85.

61



62



CAPITULO 1V

4. Adecuacion de las reglas de la carga de la prueba en los proceso de

paternidad vy filiacion

4.1. Planteamiento de la problematica

Couture define la prueba en un sentido procesal y es “Un medio de
verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en juicio”,
probar es tratar de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los

datos procesales que han de servir de fundamento a su decision.

La prueba es la demostracion judicial por los medios que establece la
ley de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el derecho

que se pretende.

En el proceso las partes que intervienen afirman la existencia la
modificacion o la extinciéon de ciertos hechos cuya alegacion fundamenta
la posiciéon de tales sujetos procesales mantienen pero no es suficiente

unicamente algarlos sino es menester probarlos.

Alsina la define como “la comprobacién judicial por los modos que la
ley establece de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el
derecho que se pretende”

Carnelutti indica que prueba es “ una comprobacion de la verdad de

una proposicion.
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4.2. Objeto de la prueba

Objeto de la prueba son las afirmaciones o realidades que deben ser

probadas en el proceso.

El tema objeto de la prueba busca una respuesta para la pregunta

que se prueba que cosas deben ser probadas.

Esta division elemental suministra una primera nocion para el tema
de estudio regularmente el derecho no es objeto de prueba soélo lo es el

hecho o conjunto de hechos alegados por las partes en el juicio.

Nuestros coédigos han distinguido los juicios de hecho de los de puro
derecho los primeros dan lugar a prueba los segundos no, Agotada la etapa

de sustanciacion directamente se cita para sentencia.

4.3. La prueba del derecho

Existe un estrecho vinculo entre la regla general que el derecho no
se prueba vy el principio general que consagra la presuncion de su
conocimiento; no tendra sentido la prueba de derecho en un sistema en el
cual éste se supone conocido. El conocimiento se ha dicho trae la
obligatoriedad de la aplicacion de la norma. Segun ensefia Couture hay
varios casos en que se producen excepciones como sucede cuando existe
una ley discutida y controvertida en cuyo supuesto hay que probarla, otra
excepcion es cuando la costumbre es fuente de derecho, en estos casos que
la costumbre es fuente de derecho, si esta fuere discutida y controvertida
habria de ser objeto prueba. Pero también en estos casos debe tenerse

presente que a la falta de prueba suministrada el juez puede hacer la
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investigacion respectiva por sus propios medios por lo que el mas que una
carga de la prueba habria un interés de la prueba. Una tercera excepcion al
principio de que el derecho no es objeto de prueba es la que se refiere a
derecho extranjero Articulo 35 Ley del Organismo Judicial. se presume
conocida con arreglo al principio ya enunciado tan sélo la ley nacional y
con la relacion a todos los habitantes del pais, pero ninguna regla presume

conocido el derecho extranjero.

Pero el problema fundamental es el referente a la prueba de los
hechos. Estos, siendo aquellos sobre los que versa la demanda son aquellos
que se contravierten por lo que es natural que los aceptados por las partes
estan fuera de prueba la doctrina llama admisiéon a la circunstancia de no
impugnar las proposiciones del adversario. Los hechos admitidos quedan
fuera de contradictorio y como consecuencia fuera de la prueba aca se
puede establecer un principio de economia procesal en el cual se debe
realizar el proceso en el minimo de los actos posibles, en cuanto a los hechos
aceptados tacitamente hay necesidad de fijar el alcance de esta doctrina
teniendo en cuenta aquellos casos en los que la demanda no ha sido
impugnada por imposibilidad juridica material de hacerlo. Asi cuando el
demandado es declarado rebelde, son tomados como ciertos todos los
extremos que invoca el actor aunque el juez puede aplicar menor rigor en la
apreciacion de la prueba en reaccion a la propia actitud del demandado.
Todavia el principio de que los hechos controvertidos son objeto de prueba,
exige nuevas aclaraciones porque determinados hechos controvertidos no
necesitan probarse, no son objeto de prueba por ejemplo dentro de los
hechos controvertidos los hechos presumidos por la ley ni los evidentes ni
notorios, en cuanto a los hechos presumidos por la ley estos no necesitan
prueba pues sobre estos recae una presuncion legal que es una proposicion

normativa acerca de la verdad del hecho, si admite prueba en contrario se
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dice que es relativa si no admite prueba en contrario se dice que es absoluta,
asi Couture establece que no es necesario probar que el demandado
conocia cudles eran sus obligaciones juridicas porque todo el sistema de
derecho parte de la presuncion del conocimiento de la ley tampoco hay
necesidad de probar en el Juicio que el hijo nacido durante el matrimonio
viviendo los padres es hijo de los padres, tampoco estan sujetos a prueba los
hechos evidentes, a nadie se le exigiria probar por ejemplo el hecho de que
hayan llegado primero ante sus sentidos los efectos de luz que los efectos
del sonido, que la luz del dia favorece la vision de las cosas y la oscuridad
la dificulta, en estos casos la mentalidad del juez suple Ila actividad
probatoria de las partes y puede considerarse innecesaria toda tentativa
de prueba que tienda a demostrar un hecho que surge de la experiencia del
juez o magistrado, tampoco es aplicable la prueba de hechos notorios por
tanto manifiesta Calamandrei que aquellos hechos que entran en el
conocimiento en la cultura o en la informacion normal de los individuos con
relacion a un lugar o a un circulo social y a un momento determinado en el
instante que incurre la decisién, pero con respecto a estos debe aclararse
que no se aplica la excepcion cuando se refiere a aquellos casos en que la
ley exige la notoriedad como elemento determinante del derecho como
sucede en la legislacion Civil Guatemalteca Articulo 223 “posesion notoria de
estado”. En cuanto a los hechos normales la tesis que de lo evidente no se
necesita prueba ha tenido una extensiéon tanto la doctrina como la
jurisprudencia aceptan que a falta de prueba los hechos deben suponerse
conforme a lo normal y regular en la ocurrencia de las cosas,
frecuentemente los tribunales suplen las faltas de prueba de las partes
admitiendo que los hechos deben haber ocurrido como suceden
naturalmente en la vida y no en forma extravagante o excepcional. Aquel
quien la nociéon normal beneficia es relevado de la prueba su adversario es

quien debera probar lo contrario. Este tema es atinente a la carga de la
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prueba ya que aparentemente significa eximir de la prueba a una de las
partes y gravar con ella a la otra pero parece facil de percibir que
tampoco se halla aqui en juego un principio de distribucion de la carga de
la prueba, entre las partes lo que esta en tela de juicio es el punto de
saber si los hechos evidentes son objeto de prueba, la regla en el sentido
que acaba de exponerse es la de que los hechos normales no son objeto de
prueba, el conocimiento de éstos forma parte de esa especie de saber
privado del juez, que este puede invocar en la fundamentacion de la
sentencia. Lo contrario de lo normal eso si es objeto de prueba, la parte que
sostenga que la visibilidad era perfecta en la noche o que una casa nueva y
bien construida amenaza ruina, pero nada impide que al que alega la
dificultad de ver en la noche o la dureza de la casa por ser nueva , dirigir su
actividad probatoria hacia esos hechos que por normales se deben tener

admitidos hasta prueba en contrario.

En el Cbédigo Procesal Civil y Mercantil contiene la siguiente norma
general Articulo 126 “Las partes tienen la carga de demostrar sus
respectivas proposiciones de hecho. Quien pretende algo ha de probar los
hechos constitutivos de su pretensién quien contradice la pretensiéon ha de
probar los hechos extintivos o0 las circunstancias impeditivas de esa
pretension, este Articulo permite la proposicion y producciéon de prueba sobre

los extremos indicados”

4.4. Prueba de hechos negativos

En cuanto a este punto hay que hacer la diferenciaciobn sobre que no
es lo mismo la negativa de un hecho que un hecho negativo, el hecho
negativo si necesita prueba, esto ocurre por ejemplo cuando se alega la

omisidon o la inexistencia de un hecho como fundamento de una accién o

67



de una excepcion, porque en la omision se afirma la inejecucion de una
prestacion debida y en la inexistencia se afirma la ausencia de un hecho
constitutivo o la falta de un requisito esencial en el mismo. En la simple
negativa de un hecho el que se niega si esta relevado de prueba aunque
como dice Alsina la prudencia le aconseje producirla para desvirtuar la
rendida por el actor. La negativa de la accion o en la excepcion puede ser de

derecho de cualidad o de hecho.

La negativa de derecho se da cuando se alega que determinada cosa
no corresponde con las normas legales como sucede cuando se sostiene que
una persona no puede ejecutar determinado acto por impedirselo la ley; asi
la compra por el mandatario de los bienes que esta encargado de vender por
cuenta de su comitente. En estos casos basta invocar el precepto legal que

corresponda.

La negativa de cualidad se da cuando se niega a una persona una
cualidad determinada. Si es de las que todos tienen naturalmente como la
capacidad, la prueba es necesaria y en tal caso corresponde a quien la
niegue porque debe destruir una presuncion; si se trata de cualidades que
competen accidentalmente como el titulo profesional es decir que no
corresponde normalmente a todas las personas la prueba también sera
necesaria pero no por parte de quien la niega sino de quien afirma. En este
punto hay que hacer una aclaracibn para que sea congruente el término
cualidad que usa Alsina debe entenderse que no es el mismo a que alude
el concepto de calidad porque esta es una condicién necesaria de la accidon
para obtener una sentencia favorable mientras que el parrafo citado mas
bien se refiere a cierta particularidad en el sujeto que no vincula
forzosamente al fondo del asunto. Esto se desprende del pensamiento de

Alsina cuando manifiesta que “La negativa de cualidad debe probarse por
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quien la aduce cuando se refiere a cualidades naturales y por quien la
sostiene cuando se refiere a cualidades especificas; ciertas negativas de
hecho se prueban por otros hechos positivos; tal es el caso de la
imposibilidad de acceso con la mujer en la accion de desconocimiento de

filiacion legitima.

La negativa de un hecho puede ser simple o calificada, simple es
aguella que no determina tiempo lugar ni circunstancia alguna como por
ejemplo no haber contraido una obligacién o no haber ejecutado un acto. Es
lo que ocurre dice Alsina cuando el demandado niega el hecho constitutivo
afirmado por el actor no puede probarse por el que niega y le basta con su
negativa porque el hecho no se presume. En la negativa calificada Ila
negacion importa una afirmativa por ejemplo cuando se alega que no se
renuncidé o no se contrajo espontaneamente la obligacion porque se afirma
implicitamente un hecho la violencia el dolo el error. Es lo que ocurre
cuando el demandado se excepciona alegando un hecho impeditivo

modificativo o extintivo.

El principio que la prueba no debe recibirse cuando sea contraria a
derecho no despierta mayores dudas asi ocurre por ejemplo en la
indagacion de la maternidad cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una

mujer casada Articulo 215 del Cdédigo Civil.

Con respecto a la prueba extemporanea debe hacerse una
diferenciacion, en primer término con respecto a aquellos casos que se
pretenda aportar prueba cuando ya ha transcurrido el término probatorio.
En segundo lugar cuando se pretende aportar prueba que no se ha ofrecido
en la demanda o contestacion de la demanda o bien que no se acompafo en

su oportunidad, en ambos casos la prueba debe rechazarse por haber
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pasado la oportunidad de proponerla y acompafarla, ahora bien parece claro
que en los supuestos mencionados la prueba se rechace de plano. Pero esto
se ve con claridad con respecto a la prueba contra derecho vy a la
extemporanea no puede perfilarse con mucha precision al referir a la prueba
impertinente, en la préactica es corriente que se mande recibir prueba que no
tiene relacion con el asunto y en algunos casos hasta llega a admitirse
prueba que por su naturaleza no es conducente para probar el extremo

respectivo.

De la Plaza al aludir a las reglas generales del procedimiento probatorio
luego de estudiar el primer término el principio de competencia para la
practica de la prueba o sea, que las pruebas se practiquen ante el juez que
conozca del asunto examina el principio de la adecuacion de las pruebas
con los hechos que han de referirse lo que plantea una situacion
admisibilidad que a su vez se resuelve en consideracion a dos puntos de
vista el de su necesidad vy el de su pertinencia. Aun en los sistemas
inspirados en el principio dispositivo se otorgan al juez poderes especiales
para rechazar aquellas en que concurra cualquiera de las de esas dos
circunstancias y asi en el nuestro, el Juez esta facultado para repeler de
oficio las que no versen sobre los hechos definitivamente fijados y las que
sean impertinentes decir ajenas a la cuestion e inutiles, esto es innecesario,
bien por que afecten a hechos que por reconocidos no sean menester de

prueba , bien por que no conduzcan a los fines del proceso.

Se presenta un problema que debe ser susceptible de andlisis entre la
admisibilidad y la pertinencia de la prueba, prueba pertinente es aquella que
versa sobre las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto de
prueba; prueba impertinente es por el contrario aquella que no versa sobre

las proposiciones y hechos que son objeto de demostracion, en cuanto a la
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prueba admisible e inadmisible se vincula este concepto a la idoneidad o falta
de idoneidad de un medio de prueba determinado para acreditar un hecho,
no se trata del objeto de la prueba sino de los medios aptos para producirla
asi puede sostenerse que es prueba inadmisible la de los testigos para

acreditar la pericia de un sujeto, en un arte.

Couture afirma que la jurisprudencia sin embargo ha dejado a los
jueces una especie de valvula de seguridad para ciertas pruebas como por

ejemplo las notoriamente impropias o escandalosas.

Por ejemplo: En Juicio de responsabilidad civil se solicita prueba de
testigos para probar la falta de aptitud del demandado para el manejo de
vehiculo esa prueba puede adolecer de dos vicios: 1) El hecho de la
inaptitud no fue invocada por el actor en la demanda; 2) Ese aspecto solo

puede ser probado por peritos.

El juez no podra rehusarse admitir la prueba invocando su impericia
pero podra denegar diligenciamiento aduciendo la inadmisibilidad del
medio para demostrar el hecho. El Articulo 127 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.

4.5. Carga de la prueba

En su sentido estrictamente procesal es la conducta impuesta a uno o
ambos litigantes para que acrediten la verdad de los hechos enunciados por

ellos.

Los autores sostienen que corresponde a las partes la prueba de sus

afirmaciones, pero se ha discutido si esto constituye o no una obligacion: La
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opiniéon mas difundida que la prueba constituye una carga parta las partes,
pues si no la producen estaran sometidos a las consecuencias de dicha
omisién pues la prueba es la condicidon para la admision de las pretensiones

de las partes.

Cuando las partes aportan suficiente prueba no hay problema para el
fallo del que no hay problema para el juez al dilatarlo de lo contrario el juez
debe apreciar a quien correspondia probar “Distribucién de la carga de la
prueba” de acuerdo a la teoria de los hechos constitutivos Yy extintivos

modificativos o implicita.

Al actor le incumbe probar el hecho constitutivo del derecho, ahora
con respecto al actor el demandado puede tener una actitud negativa,
desconociendo la pretension del actor e interponiendo excepciones
perentorias de falta de accion, falta de derecho, en ese caso la carga de la
prueba le corresponde al actor. En otro caso el actor ademas del hecho

constitutivo debe probar la violaciéon de derecho.

En caso de un hecho impeditivo o modificativo puede ser el
fundamento de una pretension del actor, en este caso debera probar el
hecho que impidié la constituciéon de una relacion juridica o su modificacion

o extincion.

En el allanamiento el actor no deberd probar nada la ley impone que
previa notificacion el juez dictara el fallo sin mas tramite, segun Articulo

145 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Cuando el demando sin desconocer la relacion juridica que invoca el

actor se opone a la misma interponiendo excepciones le corresponde
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probar el hecho extintivo, modificativo, impeditivo, en que funda su

excepcion.

La carga de la prueba estd regulada en el Articulo 126 del Cddigo

Procesal Civil y Mercantil.

4.6. Inversion de la carga de la prueba

En este caso el que demanda no tiene que probar el hecho

constitutivo de su pretension.

Alsina expone que en ciertos casos la ley regula Ila carga de la
prueba atribuyéndola no a quien afirma el hecho (constitutivo, impeditivo,
modificativo o extintivo) sino a quien niega su existencia, Esto ocurre
siempre que la ley establece una presuncion iuris tantum que consiste en
dar por existente o inexistente un hecho si concurre con otro antecedente,
el efecto de la presuncion es librar de la carga de la prueba a quien ella
beneficia dando por existente el hecho presumido pero siempre que se

haya acreditado el hecho que le sirve de antecedente.
4.7. Principios aplicables a la prueba
e Principio de necesidad de la prueba
El juez aunque conozca de los hechos por su propia cuenta debe
dictar sentencia de acuerdo a la prueba aportada por las partes pues de

no ser asi existirian muchas arbitrariedades e iria contra la fiscalizacion de

la prueba y contra la publicidad de la misma.
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e Principio de unidad de la prueba

Todas las pruebas pueden y deben ser apreciadas en su conjunto.

e Adquisicién de la prueba

La prueba aportada afecta ambas partes.

e Principio de contradicciéon de la prueba

Toda la prueba debe ser aportada con citacién de la parte contraria a

efecto que se pueda contradecir la misma.

e Principio de publicidad de la prueba

Ambas partes deben conocer la prueba ofrecida dentro del juicio para

que exista una verdadera seguridad juridica de las partes.

e Principio de preclusion de la prueba

Terminada la fase procesal correspondiente es decir al plazo de

prueba este ya no se puede reabrir a efecto de recibir nueva prueba.

e Principio de pertinencia idoneidad y concurrencia de la prueba

Que la prueba sirva para lo que fue propuesta y que los hechos que

se pretenden probar por ambas partes sean probados por los medios de

prueba adecuados para probar dichos hechos.
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e Procedimiento probatorio

Este aspecto resuelve el problema a la pregunta como se prueba.

Se concibe un sentido légico que para probar los hechos cada una de
las partes debe sujetarse a la ley para aportar la misma mediante un
procedimiento ajustado al régimen legal. Por lo que el tema del
procedimiento de prueba consiste en saber cuales son las formas que es
necesario respetar para aportar la prueba al proceso y la prueba producida
sea valida. En este sentido el procedimiento probatorio queda dividido en
dos campos; en uno se halla el conjunto de formas y de reglas comunes a
todas las pruebas y en el otro de caréacter especial se sefiala el mecanismo
de cada una de los medios de prueba a la oportunidad para solicitarla y
recibirla y las formas de verificacibn comunes a todos los medios de
prueba; el tema general es el procedimiento para todos los medios de
prueba vy el especifico es el funcionamiento de cada uno de los medios de

prueba.

El procedimiento de prueba tiene 3 fases:

e Ofrecimiento: El ofrecimiento es en el derecho un anuncio de caréacter
formal que se cumple con las simples palabras “ofrezco prueba”,
consignado en los escritos de demanda y contestacion de demanda los

cuales son los momentos procesales para ofrecer la misma.

e Petitorio o proposicion 30 dias apertura a prueba: Es el segundo
momento de la prueba y este responde al concepto de que la prueba
se obtiene por mediaciéon del juez y el debe determinar su admision

en este momento que es cuando el interesado solicita la prueba para
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su posterior diligenciamiento, en tal virtud el juez, el intermediario por
lo que no se puede incorporar eficazmente al proceso un medio de
prueba sin la participacion de juez, es él a quien se le formulan las
solicitudes y quien ordena a los agentes de su dependencia las
medidas requeridas para la produccion de diversas pruebas. A la parte
le compete la eleccion de los medios de prueba idoneos vy al juez
acceder a lo solicitado efectuando la fiscalizacion del procedimiento;

la fiscalizacion radica en tres puntos:

Sobre la oportunidad de la produccibn dado que pueden ser
rechazados in limine las peticiones de prueba luego de vencido el

término probatorio.

Sobre la admisibilidad del medio de elegido para producir la prueba.

Sobre la regularidad del procedimiento usado para hacer llegar a

juicio un determinado medio de prueba sea idéneo y las formas

usadas para obtenerlo.

No existe en cambio una verificacion inlimine sobre la conveniencia o

utilidad de la prueba esa fiscalizacion no se efectda en el momento de la

petitoria sino al dictar sentencia.

Diligenciamiento: Es el tercer momento de la prueba y el conjunto de
actos procesales que es menester cumplir para asi llevar a juicio los
medios de conviccion propuestos por las partes. Formulada la solicitud
por la parte y accediendo el juez comienza el procedimiento probatorio
de cada uno de los medios de prueba con la colaboracion de los

encargados de cada uno de los medios de prueba y su incorporacion
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material a juicio por ejemplo el diligenciamiento de la prueba de
testigos es seflalar dia y hora para su realizacibn y comunicar tal
circunstancia al adversario, citando al testigo y recibir su declaraciéon

registrandola en un acta para incorporarla al expediente.

El procedimiento probatorio no es mas que una manifestacion de
contradictorio; no se puede concebir que una parte produzca una prueba
sin la rigurosa fiscalizacion del juez y del adversario una prueba producida a
espaldas de la otra parte es ineficaz pues toda la prueba se produce con la

injerencia y posible oposicion de la parte que puede perjudicar.

Son los de cada medio de prueba en su procedimiento especifico.

La consecuencia practica mas significativa es la que surge cuando se
aportan pruebas al proceso que fueron utilizadas y producidas en otro juicio
y en especial las producidas en un juicio penal cuyas consecuencias se

hacen efectivas en un juicio civil.

El problema no es tanto de formas de prueba como un problema de

garantia de contradictorio.

Las pruebas de otro juicio civil pueden ser validas si en el anterior
la parte ha tenido Ila posibilidad de hacer valer contra ellas todos los
medios de verificacibn e impugnacién que la ley le otorga en el juicio que
se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las garantias son
eficaces, los hechos que fueron motivo de debate en juicio anterior y que
vuelven a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces en cambio, si no
han podido ser fiscalizadas en todas las etapas del diligenciamiento o si se

refieren a hechos que no fueron objeto de prueba. De la misma manera las
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pruebas del juicio penal pueden ser validas en el juicio civil si en proceso
criminal la parte tuvo oportunidad de ejercitar contra esas pruebas todas
las formas de impugnacion que el procedimiento penal conocia en todo
caso si esas garantias fueron menores que las del juicio civil; el juez les
dara la valoracion respectiva en el nuevo juicio. El debate sobre la identidad
y diferencias estructurales entre la prueba civil y la penal. No aporta a este
problema consecuencias fundamentales lo que se trata de dilucidar no es
un problema de métodos practicos de obtencibn como una cuestion de
garantia lo que se halla en juego es la posibilidad de hacer llegar a juicio
pruebas que hayan sido objeto de impugnacion (real o eventual) de la parte
a quien perjudican si en ellas el contradictorio ha sido posible la prueba
puede ser valida de lo contrario la prueba carece de valor de conviccién vy
aun si fuere admitida no tendra mas eficacia que simples presunciones en
todo caso la posibilidad de fiscalizacion debe ser tenida en cuenta por el juez

en el nuevo juicio.

La manera de agrupar los medios de prueba no es uniforme en la
doctrina; podemos destacar diversas posiciones. Unos tienen caréacter
directo por cuanto suponen contacto inmediato del juez, en otros falta ese
contacto directo; se acude a una especie de reconstruccion o representacion
de los motivos de prueba y otros se apoyan a falta de comprobacion
directa o0 de representacibn en sistema logico de deducciones o

inducciones.

En base a lo anterior hay tres formas de producirse la prueba

atendiendo a que esta llegue al conocimiento del juez.

Por percepcion (de modo directo) como en el reconocimiento judicial.
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Por representacion (representacion mediante cosas) Prueba

Instrumental.

Por deduccion cuando se infieren de los hechos conocidos los
desconocidos mediante presunciones o las deducciones de aporte de
terceros mediante su ciencia prueba pericial. Guasp desarrolla el tema
fijandose en los instrumentos probatorios que encuentra el juzgador que
pueden ser personas, sean sujetos del proceso, 0 no en cuyo caso debe
hablarse de prueba personal, pueden ser cosas Yy entonces se trata de
prueba real, o bien puede que sea el acaecimiento de actos ( en sentido
amplio) que sirvan para convencer al juez segun su existencia o inexistencia

presunciones.

En la prueba personal se usa a las mismas partes como ocurre en la

confesion; o bien a terceros como los testigos y los peritos.

En las pruebas reales se obtienen procesalmente pruebas de objetos

muebles o inmuebles como en los documentos o reconocimiento judicial.

En la prueba de presunciones encontramos como auténtico medio de

prueba las presunciones hominis que son las humanas.

El Articulo 128 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, sigue en términos

generales este criterio.
Este tema busca resolver el problema sobre que eficacia tienen los

diversos medios de prueba quien y como debe producirla.

Existen fundamentalmente 3 sistemas de valoraciéon de la prueba:
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e El sistema de la prueba tasada o legal:

La ley le seinala al juez por anticipado el grado de eficacia que tiene
la prueba en este sistema el juez no debe apreciar la prueba mas bien debe
cumplir lo que la ley ordena que es que simplemente de por probado el
hecho si en la prueba concurren los requisitos previos a que esta sometida.

En la actualidad se ha limitado a la prueba documental y la confesion.

e El sistema de la libre conviccion:

Conforme este sistema el juez estd autorizado para formar su
conviccion de acuerdo con su criterio; no esta sometido a una regla de
experiencia impuesta por la ley sino a la regla que libremente elija. El juez
aprecia la eficacia de la prueba segun los dictados de la légica y de su
conciencia y puede incluso en circunstancias que personalmente le consten.
En nuestro cdédigo se reconocen como sistemas de valoracion de la prueba el
legal y el de la sana critica el primero como excepcion el segundo como

regla general.

e Sistema de sana critica:

El sistema mas afianzado para valorar la prueba es el de la sana critica,

la cual es sinbnimo de recta razén, de buen juicio y de sentido comun.

Couture afirma que es un sistema intermedio entre la prueba legal y
la de libre conviccion sin la excesiva rigidez de la primera Yy sin la excesiva
incertidumbre de I|la segunda e indica que son reglas de correcto
entendimiento humano en las que intervienen las reglas de la l6gica vy las

de la experiencia del juez.
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En el sistema legal el legislador le dice al juez “Tu fallas como te lo
digo” , en el sistema de libre conviccion le dice el legislador “Tu fallas como
tu conciencia te lo diga con la prueba, sin la prueba y aun contra esta”,
pero en la sana critica luego de haberle dado facultades al juez para
completar el material probatorio por las partes le dice: “ Tu fallas como tu
inteligencia te indique, razonando la prueba de acuerdo con tu experiencia

de vida y con la ciencia que puede darte los peritos”.

La forma de que sistema se usa para valorar la prueba lo encontramos

en el Articulo 127, 139 y 186 Cdodigo Procesal Civil y Mercantil.
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CONCLUSIONES

Las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de hecho,
segun la estructura legislativa actual del proceso de paternidad y filiacién, puesto
qgue es una ordenanza legal de la legislacion procesal civil y en general de todo el
sistema de derecho de Guatemala, que quien afirma una cosa debe probarla, y
tal prueba debe cumplir con los requisitos legales preestablecidos en el derecho
objetivo.

La normalidad y facilidad probatoria, es precisamente el principio que al no
encontrarse legalmente regulado en la legislacién nacional guatemalteca, impide
a los jueces poder establecer en forma distinta a la vigente, la carga de la
prueba. Lo que dicho en otras palabras significaria permitir que una practica
comun pueda ser probada por cualquier de las dos partes en un proceso y no

solo por quien entablé la demanda.

Existe un desequilibrio econémico que priva en la mayoria de relaciones hombre
mujer en la sociedad guatemalteca, y este flagelo se demuestra y enfatiza con
aguellos litigios en los cuales la mujer actia en contra de un hombre reclamando,
basicamente en el ambito del derecho familia, alguna obligacion que el
demandado debe cumplir.

Por el desequilibrio aludido, el hombre se beneficia, si una mujer le demanda el
reconocimiento del fruto de su concepcion bioldgica, puesto que segun la
estructura legislativa actual de la carga de la prueba, la mujer tendria que
sufragar el costo de una prueba de ADN para poder confirmar la razon de su

pretension.

Sabiéndose del desequilibrio econdmico que priva en la mayoria de relaciones

hombre mujer en la sociedad guatemalteca (lo cual es un hecho por demas
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evidente), es mas justo que el hombre pague por la prueba de ADN vy ello se

logra Unicamente con la aplicacion del criterio doctrinario de facilidad probatoria.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala, como garante de la vida y seguridad ciudadanas, el
bien comun, y protector de la persona humana, miembro de esta sociedad,
debe legislar todas aquellas medidas que tiendan a compensar las
desigualdades materiales que son consecuencia normal de la estructura

econdmico social del pais.

Resulta necesario que el Estado de Guatemala, compense especialmente la
desigualdad existente en los juicios de familia, cuando un hombre es
demandado por una mujer, soportando la estructura legislativa y econémico
social vigente, debe sufragar el costo que impliquen los medios cientificos de

prueba. Para ello, es necesario que se reforme tal estructura legal.

La facilidad probatoria debe ser introducida en el Cddigo Procesal Civil y
Mercantil, por el Congreso, a través de una reforma al Articulo 126 de la ley
indicada, permitiria la inversion de la carga de la prueba adecuandola a la
realidad econdémica de las partes. En tal sentido, cuando una mujer demanda
a un hombre en un juicio de paternidad y filiacion, es él, quien debe probar lo

contrario a lo que afirma la parte actora.

El Estado de Guatemala debe regular el principio de facilidad probatoria, para
los efectos de la aplicacion de la institucion de la carga de la prueba, en el
sentido de que el desequilibrio econdmico existente entre hombres y mujeres
se compense, obligando al hombre a soportar la costo del medio cientifico de
prueba de ADN.

El Estado de Guatemala debe asimismo, permitir todas aquellas medidas que

tiendan a facilitar la aplicacion del medio cientifico de prueba en cualquier
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juicio de familia por relacibn de parentesco, a efecto de que se pueda

establecer de forma fehaciente, los hechos que se discuten.
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