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INTRODUCCION

En materia civil, y de conformidad con el principio dispositivo que en este puntd
con algunas excepciones, todavia impera en nuestro codigo civil, corresponde a las
partes la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de hecho, de alli que el
problema fundamental se refiere a la prueba de los hechos, que son las afirmaciones o
realidades que deben de ser probadas en el proceso, segun el Articulo 126 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, que regula que las partes tienen la carga de demostrar sus
respectivas proposiciones de hecho y, quien pretenda algo, ha de probar los hechos
constitutivos de su pretensidon o contrariamente, en tal sentido y segun Ila
reglamentacién de los codigos, se han distinguido los juicios de hecho y los de puro

derecho, siendo en los primeros de prueba necesaria, en tanto que en los segundos no.

Ante lo anterior es importante anotar que no existe [a menor duda que es objeto
de la prueba los juicios de hecho, de igual manera resulta con los incidentes planteados
dentro de los procesos civiles, ya que de conformidad con la Ley del Organismo
Judicial, se pueden plantear incidentes de hecho e incidentes de derecho; los primeros
son objeto de prueba y los segundos no; sin embargo, como es de conocimiento
general, el plazo para el diligenciamiento de la prueba en los incidentes de hecho, es
de ocho dias; para el mismo no existe un procedimiento especifico. Debido a esta
situacion y otras que analizaremos, en los incidentes, en muchas ocasiones no se

diligencian algunos medios de prueba, como los son los medios cientificos de prueba.
Es por lo referido anteriormente que la presente investigacion tiene por objeto

determinar las causas por las que los jueces de instancia civil no diligencian los medios

cientificos de prueba cuando se plantean en materia civil dentro de un incidente.

Para tal efecto, es necesario conocer detalladamente la prueba, cuales son sus

elementos, su naturaleza y su funcion tanto dentro de un proceso principal, como

(®



dentro de un proceso accesorio; asimismo, es importante conocer con clg

o

definicion y naturaleza del incidente, su procedimiento y su fundamento, al ig
medios cientificos de prueba, sus principios, y en general, las formas

diligenciamiento.

Para el eficiente desarrollo del presente trabajo de investigacibn se ha
estructurado la misma de la siguiente manera: El primer capitulo se refiere a la prueba,
sus antecedentes histéricos, elementos y caracteristicas; el segundo capitulo se
circunscribe especificamente a los principios procesales y a los principios aplicables a
la prueba; en el tercer capitulo se hace un breve estudio sobre los medios cientificos de
prueba, sus origenes, su objeto, su forma de aplicarlos y de valorarlos; el cuarto
capitulo trata sobre los incidentes, conceptos, diligenciamientos y su regulacion legal;
en el quinto y Gltimo capitulo, hago una referencia de la facultad que tiene el juzgador

de diligenciar las pruebas, especialmente los medios cientificos de prueba.

(i)



CAPITULO |

1. La prueba

1.1 Concepto

La prueba en sentido juridico-procesal es el método de buscar la verdad o
falsedad de las proposiciones de juicio. Segun el autor Couture citado por Najera
Farfan la prueba es: “un método de averiguacion y un método de comprobacién, ya
que la prueba civil es normalmente comprobacién, demostracién, corroboracion de la

verdad, falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio....”!

Najera Farfan
citando a Carnelutti sefala que: “Probar significa la preposicién de una verdad
afirmada de los hechos controvertidos de las partes. La prueba en sentido comun
puede como accion y efecto de probar. Probar: Es demostrar de algin modo la
certeza de un hecho o la verdad de una afirmacién. En sentido procesal, la prueba
se analiza desde dos puntos de vista: a) como método de averiguacién: propio de la
prueba penal y en la cual, la misma lo que persigue es la averiguacion de los hechos
y b) como un método de comprobacion, propio de la prueba civil y por la cual al juez
se le demuestra o comprueba las proposiciones de hecho, por lo anteriormente
descrito podemos definir a la prueba como el medio de verificaciéon de las
proposiciones que los litigantes formulan en el juicio”.? Finalmente podemos decir
que probar es por tanto y en definitiva, tratar de convencer al juez de al existencia o

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

Para Alsina, citado por Aguirre, la prueba es: “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”. Para Guasp citado por Manuel Ossorio,
probar es “tratar de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos
procesales que han de servir de fundamento a su decisiéon™.

! Najera Farfan, Mario Efrain, Derecho procesal civil, pag. 420

? |bid. pag. 420

® Aguirre Godoy, Mario, Derecho procesal civil, pag. 560.

* Ossorio, Manue!, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag 782.
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En sentido estricto, la prueba es la obtencién del cercioramiento del juzgador

acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento resulte necesario
para la resolucion del conflicto sometido a proceso. En este sentido, la prueba es la

verificacion o confirmacién de las afirmaciones de hecho expresadas por las partes.

En sentido amplio, se designa como prueba a todo el conjunto de actos
desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador, con el objeto de lograr

la obtencién del cercioramiento judicial sobre los hechos discutidos y discutibles.

Por extensién también se suele denominar pruebas a los medios,
instrumentos y conductas humanas, con las cuales se pretende lograr la verificacion
de las afirmaciones de hecho. Asi se habla de la prueba confesional, prueba
testimonial, ofrecimiento de las pruebas, etc.

Tal como lo sefiala Aguirre, “De conformidad con el principio dispositivo que
en este punto con algunas excepciones, todavia impera en nuestro cédigo,
corresponde a las partes la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de

hecho™.

Indica Aguirre Godoy que “Segun la posicion que adoptan algunas
legislaciones, cuando el actor y demandado estan de acuerdo sobre la forma en que
los hechos se han producido, el juez debe aceptarlos a menos que sean
inverosimiles o contrarios al orden natural de las cosas; se dice entonces que la
cuestion es de puro derecho y el juez prescinde de la apertura a prueba, limitandose
a aplicar el derecho. En el Codigo de Enjuiciaiviiciiic Civil y Mercantil, no se decia
cuando no era necesaria la apertura a prueba del juicio. Sin embargo, algunos
Articulos del codigo dejaban traslucir situaciones en que el juez podia prescindir del

periodo probatorio. Asi sucedia, por ejemplo en el juicio ordinario de menor cuantia,

® Ob. Cit. pag. 559



prueba si hubiere hechos que justificar y para ello sefalara el término de quince

dias, que podran prorrogarse a seis mas, en los casos establecidos para el juicio
ordinario escrito”. En el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en su Articulo 123,
parrafo primero, se establece que si hubiere hechos controvertidos, se abrira a

n6

prueba el proceso por el término de treinta dias™ (sic.)

1.2. Objeto de la prueba.

El problema fundamental se refiere a la prueba de los hechos, que son las
afirmaciones o realidades que deben ser probadas en el proceso, segun el Articulo
126 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, que regula que en los términos
siguientes: las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de
hecho... quien pretenda algo ha de probar los hechos constitutivos de su pretensién
o contrariamente. Segun la reglamentacion de los Codigos, se han distinguido los
juicios de hecho y los de puro derecho, siendo en los primeros como ya dijimos de
prueba necesaria, en tanto que en los segundos no. Por lo que es importante anotar
de que no existe la menor duda de que es objeto de la prueba los juicios de hecho,
sin embargo existen ciertas excepciones tales como: a) solo los hechos
controvertidos son objeto de prueba; b) los hechos admitidos quedan fuere del
contradictorio y como consecuencia fuera de la prueba; ¢) no necesitan prueba los
hechos presumidos; d) estan fuera de la prueba los hechos evidentes; e) no es
motivo de prueba los hechos notorios. Por otro lado los juicios de derecho no son
objeto de prueba; sin embargo, a criterio de Eduardo Couture, citado por Aguirre, “El
derecho se prueba en los siguientes casos: a) existencia o inexistencia de las leyes;

b) la costumbre (cuando es fuente del derecho), c) el derecho extranjero™.

6 Aguirre Godoy. Ob Cit. pag. 560
7 Ibid. pag. 561
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1.3. Fuente de la prueba

Esta puede ser: directa o indirecta y real o personal: La prueba directa es ¢
el hecho es percibido y conocido directamente por el juez (como en '
reconocimiento judicial). Hay prueba indirecta cuando el hecho a probar, se percibe
o se deduce a través de otro hecho intermedio (como la prueba testimonial). En la
prueba directa, basta la percepcion, mientras que en la indirecta se necesaria
ademas, la deduccién, por tanto, en el proceso probatorio concurren dos factores: La
actividad del juez, y el acto que sirve para procurar el hecho a probar. Son reales si
el medio probatorio por una cosa u objeto. Personales: si se da por una persona que
puede ser la propia parte (confesién) o por quien es ajeno al proceso como el
testigo.

1.4 Medios de prueba

Entre los medios de prueba unos tienen caracter directo, por cuanto suponen
contacto inmediato del magistrado con los motivos de la prueba, en otros a falta de
ese contacto directo, se acude a una especie de reconstruccién o representaciéon de
los motivos de la prueba; y otros finalmente, se apoyan, a falta de comprobacion
directa 0 de representacion, en un sistema légico de deducciones e inducciones.
Con base al anterior razonamiento, se puede deducir que existen tres formas de
producirse la prueba a la que también podriamos llamar ordenacion légica de los
medios de prueba, para comprender con mayor facilidad lo que es la prueba, se
ordena como sigue: a) prueba por percepcion, atendiendo a que esta llegue a
conocimiento del juez de modo directo, como en la inspeccién ocular; b) prueba por
representacion que puede hacerse documentalmente (representacion mediante
cosas, prueba instrumental), o mediante relatos (prueba testimonial) y c) por
deduccidon o induccién, cuando se infieren de los hechos conocidos los
desconocidos, lo que hace el juez mediante presunciones; y asi también la
deduccién se efectia mediante el aporte de terceros que infieren a través de su
ciencia, los hechos desconocidos de los escasos hechos conocidos, siendo este
caso el examen pericial, que es el modo de diligenciarse la prueba cientifica.
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1.5 Prueba de los hechos negativos:

alega la omision o la inexistencia de un hecho como fundamento de una accién o de
una excepcion, porque en la omisién, en realidad, se afirma la inejecucion de una
presentacion debida y en la inexistencia se afirma la ausencia de un hecho
constitutivo o la falta de un requisito esencial en el mismo. En la simple negativa de
un hecho, el que niega si esta relevado de prueba, aunque la prudencia le aconseje
producirla, para desvirtuar la rendida por el actor.

La negativa en la accion o en la excepcion, puede ser de derecho, de cualidad
o de hecho.

La negativa del derecho, se da cuando se alega que determinada cosa no
corresponde con las normas legales, como sucede en el ejemplo citado por Alsina:
cuando se sostiene que una persona no puede ejecutar determinado acto por
impedirselo la ley.

La negativa de la cualidad se produce cuando se niega a una persona una
cualidad determinada. (Ejemplo: cualidad profesional)

La negativa de un hecho puede ser simple o calificada. Simple es aquella que
no determina tiempo, lugar ni circunstancia alguna, como por ejemplo, no haber
contraido una obligacion o no haber ejecutado un acto y la negativa calificada
consiste en que la negacion importa una afirmativa, por ejemplo cuando se alega
que no se renuncidé o no se contrajo espontdneamente la obligacion, porque se
afirma implicitamente un hecho: la violencia, el dolo, el error, esto es lo que ocurre
cuando el demandado se excepciona alegando un hecho impeditivo, modificativo o
extintivo.
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El principio sobre que la prueba no debe admitirse cuando sea Cént@

derecho, no despierta mayores dudas.

Con respecto a la prueba extemporanea debe hacerse una diferenciacion. En
primer término con respecto a aquellos casos en que se pretende aportar prueba
cuando ya ha transcurrido el término probatorio. En segundo iugar, y ésta es la mas
importante situacion, cuando se pretende aportar prueba (especialmente
documental) que no se ha ofrecido en la demanda o contestacidn, o bien, que no se
acompafié en su oportunidad (documentos en que el actor funde su derecho o el
demandado su excepcidn). En ambos casos la prueba debe rechazarse por haber

pasado la oportunidad de proponeria y acompanaria.

El Articulo 127 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que los jueces
podran rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los
notoriamente dilatorios o los propuestos con el objeto de entorpecer la marcha

regular del proceso.

Para Couture, siempre citado por Aguirre, “el problema radica en diferenciar la
admisibilidad de la pertinencia de la prueba™. Sostiene que la prueba pertinente es
aquella que versa sobre las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto
de la prueba; y la prueba impertinente es, por el contrario, aquella que no versa
sobre las proposiciones y hechos que son objeto de demostracién. En cambio
cuando se alude a prueba admisible o inadmisible se vincula este concepto a la
idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba determinado para acreditar un
hecho; no se trata ya del objeto de la prueba, sino de los medios aptos para
producirla, asi puede sostenerse que es prueba inadmisible por ejemplo, la de
testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio determinado, etc.

8 Ibid, pag. 563



1.7 Carga de la prueba (onus probandi). teorias sobre la carga de la pru

La prueba constituye una carga procesal para las partes por cuanto que, sino
la producen estaran sometidas a las consecuencias que se deriven de su opinion,
cuando segun los principios que se expondran les corresponda aportarla. La prueba
no es mas que una condicién para la admisién de las pretensiones de las partes sin
que constituya para éstas una obligacion. Por lo que la carga de probar las
afirmaciones de hecho supone saber a quien de las partes, al actor o al demandado,
les toca hacerlo.

En el ambito procesal, la carga de la prueba significa la conducta impuesta al
litigante para acreditar la verdad de los hechos enunciados en la demanda o su
contestacion e incluso, cuando se produce la contrademanda, y toca indistintamente
al actor o al demandado. La carga de la prueba presenta algunos aspectos
interesantes de los cuales se detalla que: a) la carga en materia de obligaciones,
impone al actor la prueba de los hechos que suponen la existencia de la obligacién
reclamada y al demandado que pruebe los hechos que la extinguen y apartan de
ella; b) la carga de prueba en materia de hechos y actos juridicos, impone que tanto
el actor como el demandado prueben sus respectivas proposiciones de hechos y c)
la carga de probar en materia de afirmaciones y negaciones supone que tanto el
actor como el demandado han de probarlas. La carga de la prueba en este caso se
reparte entre ambos litigantes, porque ambos deben convenir al juez de la verdad de
sus afirmaciones o negaciones, ya que los hechos no probados se tienen por
inexistentes. En sintesis, las partes tienen la carga de probar sus respectivas
proposiciones de hecho; pues si pretenden algo, deben probar plenamente los
hechos constitutivos de su pretensién y si contradicen la pretensién del adversario,
han de probar los hechos extintivos o las circunstancias impeditivas de esa
pretensidén. Los jueces, en estos casos, apreciaran las pruebas de acuerdo con lo
establecidos en las reglas de la sana critica. “De conformidad con la teoria de los
hechos constitutivos, impeditivos, modificativos y extintivos, se darian las siguientes
reglas: a) respecto del actor, b) respecto del demandado, c) inversion de la prueba™.

9 Ibid. pag. 570
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De conformidad con el Articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y é‘fﬁam €8
corresponde a las partes la prueba de sus afirmaciones. 7,

Cuando las partes han aportado todo el elemento probatorio, no se presenta
ningun problema, por cuanto que el juez fallara de conformidad con lo probado. El
problema en cambio surge, cuando las partes han omitido aportar prueba, porque
entonces el juez, con base en ciertos criterios, debe apreciar a quien correspondia
probar. Segun Aguirre, este es el problema que se conoce con el nombre de
“distribucién de la carga de la prueba”'? (sic).

a) Respecto del actor

Tal como lo sefiala nuestro ordenamiento juridico, al actor incumbe la
prueba del hecho constitutivo del derecho cuyo reconocimiento pretende, el
demandado puede adoptar una mera actitud negativa, desconociendo la
pretensién de aquél. En este caso toda la prueba corre a cargo del
demandante. En otros casos, el actor ademas de probar el hecho constitutivo
del derecho, debe probar la violaciéon del derecho.

Se puede mencionar que un hecho impeditivo o modificativo o extintivo,
puede ser el fundamento de la pretension del actor, ésto se da generalmente
en las acciones declarativas. El actor debera probar en ese caso el hecho que
impidié la constitucion de una relacion juridica o la modificod o la extingui6. Al
que pide la nulidad de un acto juridico corresponde la prueba del error, dolo,

violencia o simulacién en que funda su demanda.

"% \bid, pag. 572




b) Respecto del demandado

a. En el caso de allanamiento, el actor no debera probar absolutamente
nada y por eso la ley, impone que previa ratificacion se dicte el fallo sin
mas tramite, que es lo mismo, que no es necesaria la apertura a
prueba del juicio. Articulo 115 y 140 Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

b. Cuando el demandado, sin desconocer la relacién juridica que invoca
el actor, se opone a la pretensién del demandante, excepciones
substanciales, entonces le corresponde probar el hecho impeditivo,
modificativo o extintivo en que funda su excepcion.

1.8 Principio de inversion de la carga

En ciertos casos la ley regula la carga de la prueba, atribuyéndola, no a quien
afirma el hecho (constitutivo, impeditivo, modificativo o extintivo), sino a quien niega
su existencia. Ello ocurre siempre que en la ley se establece una presuncion iuris
tantum, que consiste en dar por existente o inexistente un hecho si concurre con
otro antecedente. EIl efecto de la presuncion es librar de Ia ¢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. Ejemplo: Justificado el
matrimonio, se presumen hijos concebidos durante el matrimonio, los comprendidos
en los incisos 1°.y 2°. del Articulo 222 del Cédigo Civil.

1.9 Clasificacion de las pruebas

A continuacién enumeraremos y definiremos los distintos medios de prueba
que la legislacion y la doctrina sefalan, siendo las siguientes:



1.9.1 Prueba directa e indirecta

La primera es cuando el hecho es percibido y conocido directamente por
(como en el reconocimiento judicial). Hay prueba indirecta cuando el hecho a
probar, se percibe o se deduce a través de otro hecho intermedio (como la prueba
testimonial). En la prueba directa, basta la percepcion, mientras que en la indirecta
se necesaria ademas, la deduccién, por tanto, en el proceso probatorio concurren
dos factores: La actividad del juez, y el echo que sirve para procurar el hecho a
probar; b) Pruebas preconstituidas y por constituir: La primera es preconstituida
cuando ya existe en si antes del juicio, generalmente toma la forma de documento
tomando en cuenta los requisitos legales. La segunda prueba por constituirse, es la
que se produce en el proceso con las formalidades que le estan seialadas; c)
Pruebas historicas y criticas: Las primeras reproducen de algtin modo el hecho
que se trata de probar mientras que las criticas, s6lo se llega al conocimiento de ese
hecho, mediante inducciones o inferencia, son pruebas historicas los testigos, los
documentos, las fotografias, el cine, etc. Las presunciones y el juicio de peritos
deben de concluirse dentro de las criticas; d) Pruebas reales y personales: Las
pruebas reales la suministran las cosas, las personales las personas por medio de
sus actividades tales como la confesion, las declaraciones de los testigos y los
dictdmenes de los periciales, sin embargo un individuo puede ser considerado como
objeto de la prueba misma en cuyo caso se obtendra de €l una prueba real; e)
Confesion: Es cualquier declaracién o manifestacion de las partes que desempeiie
una funcién probatoria esto es , porque tiende a convencer al juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal determinado; f) Documentos. El documento es el
objeto o materia en que consta por escrito una expresion del pensamiento ... en
sentido mas amplio, documento es todo lo que encierra una representacién de un
pensamiento, aunque no sea por escrito, y aun mas una representacion
cualesquiera (fotografias, cintas, tallas, etc.), pero tales documentos en sentido
amplio no se someten a las reglas de los documentos segin la ley, sino que son
objeto del procedimiento judicial o del examen del perito; g) Dictamen pericial; Es
el documento o la declaracién verbal que el perito produce ante el juez que conoce
del litigio, y en el que consta su juicio sobre los puntos que le fueron sometidos... son
los trabajos y conclusiones de lo expertos, el cual debera ser muy preciso en cuanto
a los puntos que han sido objeto del mismo y debera entregarse por escrito con
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legalizacion de firmas, o concurriendo al tribunal a ratificarlo, el juez, a solicj g 2de
parte o de oficio, podra pedir a los expertos, verbalmente o por escriti‘%l?ﬁ,
aclaraciones que estime pertinentes sobre le dictamen y contra lo que resuelta "
cabe ningln recurso; h) Testimonio (testigos): La prueba testimonial se caracteriza
esencialmente por se una prueba circunstancial, porque el testigo generalmente
conoce los hechos de modo accidental ocasional y no de propésito (nos referimos al
testigo corriente y no al que interviene con una determinada significacion
probatoria.); i) Declaracion de parte (posiciones): Las posiciones son el medio
para producir la confesién del modo normal), de obtener estas declaraciones que
integran la prueba de confesién seria sin duda , el de plantear ante el confesante
una serie de preguntas cuyas respuestas constituiria precisamente la declaraciéon
(de ciencia) que interesa obtener. De la importante significacién que tales preguntas
asumen en la prueba actual se deriva de este figura que se le puede dar el nombre
de interrogatorio de las partes; J) Presunciones (legales y humanas): Es la
consecuencia que se obtiene por el establecimiento de caracteres comunes en los
hechos por ellos es que se supone una doble operacidn mental inductiva y
deductiva. Legales: Es la actividad razonadora de que se vale el juez para
descubrir ciertos hechos que no aparecen demostrados en el proceso. Humanas:
Llamadas también presunciones judiciales y son las que el juez establece por el
examen de los indicios segun su ciencia, vale decir si sujecion a ningun criterio legal;
sin embargo, los peligros que esta prueba entrafa han hecho que algunos Cédigos
sean establecen determinadas condiciones para acortarlos fuerza probatoria, pero
no con el propésito de condicionar las facultades del juez en la apreciaciéon de los
indicios sino de suministrarle un criterio de valuacién, pues, en general, se admite
par que esa apreciacion se hara de acuerdo con las reglas de la sana critica.

1.10 Procedimiento probatorio
Para que una prueba pueda ser considerada como tal y valorada por el juzgador,

debe cumplir con lo que procesalmente se conoce el procedimiento probatorio,
integrado de las siguientes etapas:

11
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1.10.1 El ofrecimiento, la proposicion, practica y recepcion de la prueba

a) Ofrecimiento: Que es un anuncio de la prueba, realizada por el actor en la
demanda y por el demandado en la contestacién o al interponerse un incidente o al
evacuar el mismo; b) Proposicion o petitorio: Que se realiza durante el periodo de
prueba, y es la solicitud de admisién del medio de prueba oportunamente ofrecido;
c) Diligenciamiento: Actividad del érgano jurisdiccional, por la cual el medio de
prueba ofrecido y propuesto es diligenciado e incorporado al expediente.

En términos generales el procedimiento probatorio no es sino una
manifestacion particular del contradictorio, en virtud del cual, le es permitido a cada
parte controlar la prueba del adversario.

Como quedd establecido, en el procedimiento probatorio se pueden
establecer tres fases: el ofrecimiento, el petitorio y el diligenciamiento.

a. El ofrecimiento: Es la primera fase, y consiste en que la prueba debe ofrecerse
en la demanda y en la contestacién de ésta, lo encontramos regulado en los
Articulos 61, 107, 108 y 118 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

b. Petitorio o solicitud de admision: Es el segundo momento de la prueba, la
solicitud de admisidn de uno o varios medios probatorios. Responde al concepto de
que la prueba se obtiene siempre por mediacion del juez.

Corresponde a cada parte elegir los medios idéneos para producir prueba que
le conviene dentro de los procedimientos sefalados por la ley. El juez decide
acceder 0 no a los petitorios que se le hagan, efectuando la fiscalizacién sobre |la
regulacién del procedimiento elegido para la produccién de la prueba.

c. Diligenciamiento o practica de la prueba: Hecha la peticion por la parte
interesada y accedido el petitorio por el juez, se inicia la colaboracién material de los
organos encargados de la recepcion de la prueba y de su incorporacion al proceso.

12



El diligenciamiento de la prueba consiste, entonces, en el conjunto d
procesales que son necesarios cumplir para incorporar al expediente proces
distintos elementos de conviccion propuestos por las partes.

También se puede contar con pruebas producidas en otro juicio, ya que es la
que surge cuando se trata de juzgar una prueba producida en un juicio penal cuyas
consecuencias patrimoniales se hacen efectivas en el proceso civil. Las pruebas del
juicio penal pueden ser validas en el juicio civil, si en el primero la parte tuvo la
oportunidad de ejercer contra esas pruebas todas las formas de impugnacion que el
procedimiento penal contempia.

Las pruebas de otro juicio civil, pueden ser validas si en el anterior la parte
tuvo la posibilidad de hacer valer contra ellas todos los medios de verificacion y de
impugnacion que la ley otorga en el juicio donde se produjeron.

Las pruebas producidas con todas sus garantias, son eficaces para acreditar
los hechos motivo del debate en el juicio en el que se produjeron y mantienen su
eficacia si vuelven a utilizarse en el nuevo proceso. No son eficaces, en cambio, si
no han podido ser debidamente fiscalizadas en todas su etapas de diligenciamiento
o cuando se refieren a hechos que no fueron objeto de prueba en el juicio.

1.10.2 Los métodos de valoracion de la prueba

A través de la valoracion de la prueba, se trata de sefalar, como gravitan y
que influencia ejercen los diversos medios de prueba sobre la decisién que el juez
debe expedir, siendo tres los sistemas de valoracién: 1) Prueba legal o tasada: Por
el cual la ley seftala por anticipado el grado de eficacia que debe atribuirse a
determinado medio de prueba. 2) Libre conviccién: El juez a través de este sistema
de valoracién adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera
de la prueba de autos y aun en contra de la prueba de autos. 3) Sana critica:
sistema de valoracidon basado en las reglas del correcto entendimiento humano,
existiendo una relacién entre las reglas de la légica con las reglas de la experiencia.
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1.11 Ordenacion logica de los medios de prueba

La manera de agrupar los distintos medios de prueba no es uniforme en la
doctrina. Se pueden destacar dos posiciones fundamentales que obedecen a un
distinto enfoque.

Couture razona en el sentido de que entre los medios de prueba, unos tienen
caracter directo, por cuanto suponen contacto inmediato del magistrado con los
motivos de la prueba; y a otros les falta ese contacto directo, se acude a una especie
de reconstruccion o representacion de los motivos de la prueba; y otros finalmente,
se apoyan, a falta de comprobaciéon directa o de representacién, en un sistema
Iégico de deducciones e inducciones.

1.11.1 Prueba por percepcioén

Consiste en el contacto directo e inmediato que tiene el juez con los objetos o
hechos que habran de demostrarse en el juicio. La prueba mas eficaz es la que se
realiza sin intermediarios; en este sentido y, desde el punto de vista de su eficacia, la
prueba idénea es el reconocimiento judicial.
1.11.2 Prueba por representacion

Que puede hacerse documentaimente (representacion mediante cosas

-prueba instrumental-), o mediante relatos (prueba testimonial)

a) Mediante documentos: un documento representa un hecho pasado o un estado
de voluntad. En estos sentidos, la prueba escrita se preconstituye en prevision de
posibles discrepancias futuras o desvanecimiento de hechos 0 actos.
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b) Mediante relatos

b.1) Relato efectuado por las partes: Se da cuando se presta declaracion
juez bajo juramento o amonestacion de decir la verdad, lo que hacen es represe
en el presente una situacion o circunstancia ausente.

b.2) Relato prestado por terceros: Este se produce cuando la representacion del
suceso es proporcionada por terceros, a quienes no les mueve ningin interés
personal. La representacion, en este caso, es la prueba de testigos o el dictamen de
expertos o peritos.

1.11.3 Prueba por deduccién e induccién:

La prueba por deducciéon o induccién se produce en el caso del relato
imposible; existe, sin embargo, la posibilidad de reconstruir los hechos mediante
deducciones légicas infirendo de los hechos conocidos hechos desconocidos. La
conclusion la obtiene el juez por el sistema de presunciones.

La presuncién se apoya en el suceder l6gico de ciertos hechos con relaciéon a
otros. Cuando la deduccion se efectiia mediante el aporte de terceros, a través de la
ciencia, los hechos escondidos de los hechos escasamente conocidos, aparece por
medio de la prueba de expertos o peritaje.

1.12 Sistemas de valoracién de la prueba:

A continuacién daremos algunas definiciones de los sistemas de valoracién
de la prueba:

15
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1.12.1 Prueba legal o tasada:

atribuir a .un medio de prueba. Este tipo de prueba legal se encuentra regulada en
nuestro Codigo Procesal, ya que en algunos de ellos se norma con singular
acentuacion. Ejemplo es el principio que sefala que una escritura pablica hace plena
prueba en ciertos aspectos, la confesion del inculpado hace plena prueba en su
contra, o el principio que sefiala como se priva eficacia la declaracion de un testigo.
Las nommas regulan de antemano, con la maxima extensidn posible, la actividad
mental del juez en el analisis de la prueba.

1.12.2 Sana critica:

Este concepto se encuentra ubicado en una categoria intermedia entre la
prueba legal o tasada y la prueba de la libre conviccion.

No posee la excesiva rigidez de la pnmera ni la excesiva incertidumbre de la
segunda, ya que se ajusta a una feliz figura, formula elogiada alguna vez por la
doctrina, que regula la actividad intelectual dei juez frente a la prueba.

La sana critica es ante todo, la regla del correcto entender humano. En ella
participan las reglas de la légica y la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen
de igual manera a que el juez pueda analizar la prueba con arreglo a la razén y al
conocimiento experimental de las cosas. Es la unién de la logica y la experiencia, sin
excesivas abstracciones de orden intelectual pero, sin olvidar los procedimientos
legales y una higiene mental que tiendan a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento. El sistema permite que el juez sea libre de razonar a voluntad
discrecional o arbitrariamente.
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1.12.3 Libre conviccion:

que dentro del praceso se le presenta al juez. Tampoco se apoya en los medios de
informacién que pueden ser fiscalizados por las partes.

El sistema permite al juez adquirir el convencimiento de la verdad con la
prueba que se encuentra en el proceso, fuera de la prueba incorporada al proceso y
alun mas, en contra de la prueba que esta aportada al proceso. La falta de prueba
existente en la causa y ain en contra de lo que se haya podido recoger, faculta al
juez declarar como probados algunos hechos, porque asi es su convicciébn moral y
asi se lo dicta su conciencia.

La libre conviccion no se apoya en hechos probados, pero puede apoyarse
en circunstancias que le consten al juez cuando su conocimiento sea en forma
privada; no es menester, entonces, que la construccién légica sea perfecta y
susceptible de ser controlada posteriormente. Es suficiente que el juez afirme que
tiene la conviccidn moral de que los hechos ocurrieron de esa manera, sin que exista
necesidad de desarrollar l6gicamente las razones que le conducen a la conclusién
establecida y dictar sentencia.

1.13 Clases de prueba

También es importante hacer una enumeracion de las clases de medios de
prueba existentes en nuestro ordenamiento juridico.

1.13.1 Declaracién de parte

La confesién es cualquier declaraciébn o manifestacion de las partes que
desempefien una funcién probatoria, esto que tienda a convencer al juez de la
existencia o inexistencia de un dato procesal determinado
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uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho susceptible de producir

consecuencias juridicas a su cargo.

1.13.2 Declaracion de testigos

Este medio de prueba, no obstante ser uno de los mas usados en el proceso,
es de los mas discutidos. El testigo declara fundamentalmente sobre hechos de
terceros, a cuyas consecuencias juridicas no se halla vinculado. Esto quiere decir,
que el testigo es ajeno a la litis 0 ajeno al proceso.

La prueba testimonial se caracteriza esencialmente por ser una prueba
circunstancial, porque el testigo generaimente conoce los hechos de modo
incidental, ocasional y no de propésito. Claro que nos referimos al testigo corriente y
no a aquél que interviene con una determinada significaciéon probatoria, como ocurre
con los testigos instrumentales.

El testimonio, segun Alsina, citado por Aguirre Godoy, “se funda
especialmente en una doble presuncién: Primero, la presuncién de la conformidad
del conocimiento del testigo con la realidad; y Segundo, en un fundamento moral,
que tiene su base en el hecho de que se supone que el testigo no pretende enganar
al Juez, sino que relata la realidad como la vio y como la aprecié”'. Por eso se ha
dicho que el testimonio no es una declaracién de voluntad, puesto que no se
pretende crear o modificar situaciones atribuyéndoles especiales efectos juridicos.
Se trata de una declaracién de ciencia, del conocimiento que el testigo tiene de
ciertos hechos y nada mas. Precisamente por ese fundamento ético sobre el cual se
apoya el testimonio, y que en algunos casos puede faltar, es que ha perdido su
predominio este medio de prueba, con relacion a la prueba documental. Alsina cita

la frase de Montesquieu, quien refiriéndose a la ventaja que tiene la prueba

" Ibid, pag. 585
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documental sobre el testigo, dice que "una escritura es un testigo que dificilme

corrompe"'.

Claro que la prueba testimonial se rodea de una serie de garantias, que son, por una
parte la publicidad de los actos; y por la otra, el contralor que ejerce la parte
contraria. Existen otros controles, como por ejemplo la protesta de decir verdad y el

juramento.

1.13.3 Prueba pericial

La prueba pericial es el medio de prueba que consiste en la declaracion de
conocimiento que emite una persona que no sea sujeto necesario del proceso
acerca de los hechos, circunstancias o condiciones personales inherentes al hecho
punible, conocidos dentro del proceso y dirigida al fin de la prueba por lo que es

necesario poseer determinados conocimientos cientificos, artisticos o practicos.

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

condiciones de conocer o apreciar un hecho por sus propios medios.

1.13.4 Reconocimiento judicial

‘Reconocimiento judicial es diligencia que el Juez practica, para examinar u
observar por si mismo, |la cosa objeto del litigio y cuyas circunstancias o accidentes
constituyan materia de prueba’’®; esta diligencia, como quedé sefalado es
practicado por un funcionario judicial, con el objeto de obtener argumentos de
prueba para la formacién de su conviccién, esto es realizado mediante el examen y
la observacién directa del juez, con sus propios sentidos, de hechos pasados, y en

ocasiones de su reconstruccion.

2 Ibid.
** Najera Farfan Ob. Cit., pag. 513.
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1.13.5 Prueba instrumental

Esta denominacién, la empleamos para referirnos solamente a la prueba por
documentos, sino también a otros elementos de prueba que reconoce nuestro
Cadigo Civil, tal como la prueba fotografica y la cinematrografica.

Es bastante generalizada la idea que identifica el documento con algo que por
escrito exterioriza cierto pensamiento humano mediante signos pemmanentes del
lenguaje.

Existe la corriente que lo concibe como un objeto representativo, 0 sea un
objeto que intencionalmente reproduce o refleja el dato a probar a que se refiere.

La prueba instrumental es toda representacion objetiva de un pensamiento, la
que puede ser material o literal. Estos ultimos son propiamente las escrituras
destinadas a constatar una relacion juridica y para las cuales se reserva el nombre
de instrumentos. En cambio los otros documentos materiales (marcas, signos
contrasenas, etc. ) debe demostrarse su existencia por medio de otro tipo de prueba
como la pericial y la inspeccién ocular.

1.13.6 Presunciones

Las presunciones, como dijera Najera Farfan, “son como clasicamente se les
define, las consecuencias 0 deducciones que la ley o el Juez sacan de un hecho

conocido”™*,

Se puede decir que es la actividad razonadora que realiza el juez para
descubrir ciertos hechos que no parecen demostrados en el proceso.

' Ibid, pag. 556
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La presuncién como prueba, constituye un silogismo, en el que la
mayor es el principio general y la premisa menor el hecho conocido, si

conclusion el hecho que se desea conocer.

1.14 Pertinencia, conducencia o idoneidad de la prueba:

Para Couture, citado por Aguirre, el problema radica en diferenciar la
admisibilidad de la pertinencia de la prueba. Sostiene que la “prueba pertinente es
aquella que versa sobre las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto

de la prueba™"”.

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

contestacion y en la duplica por el demandado, es prueba impertinente”.*

En cambio, cuando se alude a la prueba admisible o inadmisible se vincula
este concepto a la idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba
determinado para acreditar un hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sino de
los medios aptos para producirla. Por ejemplo puede decirse que es prueba
inadmisible, la de testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio
determinado.

Lo que debe reservarse par el momento de dictar sentencia es la apreciacion
sobre la pertinencia o impertinencia de la prueba, no su admisibilidad.

Por su parte el Articulo 127 Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Los jueces
podran rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los
notoriamente dilatorios o los propuestos con el objeto de entorpecer la marcha
regular del proceso. Las resoluciones que se dicten en este sentido son inapelables

'S Aguirre Godoy, Ob. Cit pag-567
'° Ibid
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conozca en segunda instancia, si fuere procedente.
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CAPITULO Ii

2. Principios procesales y principios aplicables a la prueba

Los principios procesales son los que por disposicion especial se encuentran
regulados en nuestra legislacién y son aplicables a los diferentes tipos de procesos
establecidos en nuestra legislacion y los principios aplicables a la prueba son
aquellas series de postulados con base en los cuales se integra a cabalidad la
institucion que se conoce como procedimiento probatorio.

2.1 Principios procesales

Como quedd senalado son los que por disposicion especial se encuentran
regulados en nuestra legislacion y son aplicables a los diferentes tipos de procesos
establecidos en nuestra legislacidn; de los que haremos un breve analisis,
basandonos en los criterios del autor Mario Gordillo, aunandolos con la legisiacién
guatemalteca.

2.1.1 Principio dispositivo

Gordillo seiala que “Conforme a este principio, corresponde a las partes la

iniciativa del proceso”"”

, este principio asigna a las partes, mediante su derecho de
accién y no al juez, la iniciacién del proceso. Son las partes las 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 accién. Contrario al sistema inquisitivo cuyo impulso le

corresponde al juez y a él también la investigacién. En el sistema dispositivo

"7 Gordillo, Mario, Derecho procesal civil guatemalteco, pag. 80
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Unicamente se prueban los hechos controvertidos y aquellos que no lo son o/si
aceptados por las partes, el juez los fija como tales en la sentencia.

Contienen este principio entre otras las siguientes normas procesales:
e FEl juez debe dictar su fallo congruente con la demanda y no podra
resolver de oficio sobre excepciones que sélo pueden ser propuestas por

las partes. (Articulo 26 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
Caodigo. (Articulo 51 Cédigo Procesal Civil y Mercantil)

¢ La rebeldia del demandado debe declararse a solicitud de parte (Articulo
113 Cédigo Procesal Civil y Mercantil)

o El Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y Mercantil obliga a las partes a
demostrar sus respectivas proposiciones de hecho.

2.1.2 Principio de oralidad y escritura:

Gordillo sefiala que “En virtud del principio de escritura la mayoria de actos
procesales se realizan por escrito”®. Este principio prevalece actualmente en
nuestra legislacién procesal civil. El Articulo 61 del Cédigo 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 contradiccion 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 |, capitulo |, Articulos del

'2 Ibid, pag. 10
' ibid
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199 al 228 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el proceso oral, preval 545 12ECRETARIA
20

X

interposicion de medios de impugnacion, pueda presentarse en forma verbal. Es
importante recordar que en los procesos escritos no se admiten peticiones verbales,
unicamente si estuviere establecido en ley o resolucién judicial.

2.1.3 Inmediacién y concentracion:

En cuanto al principio de inmediacién, Gordillo sefiala que a su criterio “es uno
de los principios mas importantes del proceso, de poca aplicacién 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 Cédigo 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 valoracién de
los medios de conviccién. 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 concentracién indica que por este principio se
pretende que el mayor nimero de etapas procesales se desarrollen en el menor
namero de audiencias, se dirige a la reunién de toda la actividad procesal posible en
la menor cantidad de actos con el objeto de evitar su dispersion. “Este principio es
de aplicacién especial en el juicio oral regulado en el titulo Ii del libreo Il del Decreto
Ley 107. Efectivamente conforme a lo estipulado en el Articulo 202 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil si la demanda se ajusta a las prescripciones legales el
juez senala 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,

20 1bid.
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2.1.4 Principio de igualdad:

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 de la Ley del Organismo Judicial). Este principio se refleja entre otras
normas en las siguientes:

e El| emplazamiento de los demandados en el juicio ordinario (Articulo.
111 del Codigo Procesal Civil y Mercantil) asi como en los demas
procesos.

e La audiencia por dos dias en el tramite de los incidentes (Articulo 138
de la Ley del Organismo Judicial).

e La recepcion de pruebas con citacion de la parte contraria (Articulo 129
del Cddigo Procesal Civil y Mercantil)

* La notificacidbn a las partes, sin cuyo requisito no quedan obligadas
(Articulo 66 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

Asimismo, el Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica establece
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.

2 Ibld, pags. 8-9.
2 tbid, pags. 10-11.
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2.1.5 Principio de bilateralidad y contradiccién:

Como se indicé 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 contradiccién o de bilateralidad de la audiencia. Couture citado por
Aguirre dice que: “se resume en el precepto audiatur altera pars (6igase a la otra

parte)’?2,

2.1.6 Principio de economia:

Tiende a la simplificacién de tramites y abreviaciéon de plazos con el objeto de
que exista economia de tiempo, de energias y de costos, en nuestra legislacion 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 Gltima podria ser un ejemplo de economia procesal®*.

Asimismo, Orellana Donis sefiala que “este principio lo que busca es que el
proceso sea mas barato, que las partes sufran el menor desgaste econémico 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’®.

2.2 Principios aplicables a la prueba

No obstante los principios procesales, existen otros principios que le son
aplicables a la prueba, y son aquellas series de postulados con base en los cuales
se integra a cabalidad la instituciéon que se conoce como procedimiento probatorio, lo

que a continuacién desarrollaré.

23 Aguirre, Ob.Cit. pag. 266.
24 Gordillo, Ob.Cit. pag. 11.
% Orellana Donis, Eddy Giovanni, Derecho procesal civil |, pag. 85.
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2.2.1 Principio de necesidad de la prueba {'Q
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prohiben al juez aplicar sus conocimientos sobre los hechos objeto de litis. El juez
no puede aportar medios de prueba aunque tuviere conocimiento de los hechos.

2.2.2 Principio de unidad de la prueba:

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

Tiene dicho la doctrina del derecho procesal que la apreciacién conjunta de la
prueba consiste en la actividad intelectual que debe realizar el juzgador de instancia
analizando y conjugando los diversos elementos probatorios y a través de la cual
llega a un convencimiento homogéneo sobre el cual habra de edificar su fallo
estimativo o desestimativo; que son ciertas las alegaciones de hecho en que el
demandante basa sus pretensiones o el demandado sus defensas o no lo son.

2.2.3 Principio de adquisicién de la prueba:

De conformidad con este principio la prueba, una vez rendida, pertenece al
proceso y no a la parte que la propuso, a la cual puede indistintamente perjudicar o
favorecer. Este principio se encuentra especificamente desarrollado en lo que se
refiere a la prueba de documentos, en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, al
preceptuar en el Articulo 177 Gltimo parrafo: “El documento que una parte presente
como prueba, siempre probara en su contra.”
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2.2.4 Principio de contradiccién de la prueba:

audiencia, cono conocimiento, de esa parte. Al proceso no puede ingresar pruebas
en forma subrepticia, escondida, o a espaldas de la contraparte.

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil en su Articulo 129 expresa que las
pruebas se recibiran con citacién de la parte contraria; y sin este requisito no se

tomaran en consideracion.

Para la diligencia de prueba se sefialara dia y hora en que deban practicarse
y se citara a la parte contraria, por lo menos con dos dias de anticipacion. La prueba
se practicara de manera reservada cuando, por su naturaleza, el tribunal lo juzgare

conveniente. Eljuez presidira todas las diligencias de prueba.

2.2.5 Principio de publicidad de la prueba:

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

ver, ademas con el prestigio de los tribunales.

Todas las diligencias probatorias y el procedimiento probatorio en general
son, al igual que todo el proceso civil, publico, y cualquier persona tiene acceso al
conocimiento de las actuaciones del mismo. En relacién a lo apuntado, Najera
Farfan expresa: “Con respecto a la publicidad, debemos recordar que toda diligencia
es publica entre las partes y sus abogados. En el Codigo Procesal Civil y Mercantil
no existe ningun precepto general que prohiba la presencia de terceras personas, y
antes bien, se supone que no la prohibe porque de otra manera, no se explica el por

qué, en el parrafo tercero del Articulo 129 del Cbédigo Procesal Civil y Mercantil,
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se dice que la prueba se practicara de manera reservada cuando por su natur

el tribunal lo juzgue conveniente.”®

2.2.6 Principio de preclusiéon de la prueba:

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

pierden el derecho y la oportunidad de hacerio™’.

En concordancia con este principio el Articulo 123 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil establece: “Si hubiere hechos controvertidos, se abrira a prueba el proceso
por el término de treinta dias. Este término podra ampliarse a diez dias mas cuando
sin culpa del interesado no hayan podido practidarse las pruebas pedidas en
tiempo...”. Como se puede observar, en esta norma legal estan claramente
establecidos los términos y plazos para la proposicion y diligenciamiento de la
prueba, por lo que con base al principio objeto de este analisis el no cumplir con
esos téminos, dicho derecho precluye.

% Najera Farfan, Ob. Cit., pag 454.
2 \bid, pag. 236
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CAPITULO i

3. Medios cientificos de prueba

3.1 Generalidades

Los medios cientificos de prueba se apoyan estrictamente en la ciencia, por lo
que tendran que ser medio dotados de mayor efectividad, ya que se trata de poner
a la ciencia al servicio del derecho procesal y de la justicia. En la resolucion de los
hechos controvertidos dentro del proceso, la prueba se construye o produce con
datos, objeto y fuentes que proporciona la ciencia, la técnica y el arte.

En cuanto a la naturaleza de los medios cientificos hay que mencionar que
pretenden una objetividad mas depurada, mediante la imparcialidad que sélo la
ciencia puede proporcionar, en contraposicion a ios medios de prueba tradicionales
que se ven afectados por la subjetividad que deriva de al apreciacion de un
individuo. Esta es la diferencia basica entre los medios de prueba tradicionales y los
cientificos, aunque hay que aclarar que la objetividad de estos ultimos no es
absoluta, porque aunque la ciencia proporciona cierta garantia, la interpretaciéon y
valoracién de los mismos se da mediante el sistema de la sana critica, en la cual
interviene la subjetividad del juez.

E! Articulo 191 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula que de oficio o0 a
peticion de parte, pueden disponerse calcos, relieves, reproducciones y fotografias
de objetos, documentos y lugares. Regula también que es permitido, para establecer
si un hecho puede o no realizarse de determinado modo, proceder a la
reconstruccién del mismo y que si el juez lo considerare necesario, puede
procederse a su registro en forma fotografica o cinematogréafica. El Articulo 192 del
mismo cuerpo legal regula que certificada su autenticidad por el secretario del
Tribunal o por un notario, las partes pueden aportar fotografias y sus copias, cintas
cinematograficas y cualesquiera otras producciones fotograficas y similares;
registros dactiloscopicos y fonogréaficos; versiones taquigraficas, siempre que se
acompaifie la traduccién de ellas y se exprese el sistema empleado; y cualesquiera
otros medios cientificamente reconocidos; y el Articulo 193 regula que si el juez lo
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considerare necesario para la apreciacion de esta prueba, podra requerir el duétér‘ﬁen
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de expertos. Asimismo, regula que los gastos que ocasione la rendicion de édl

cientificos de prueba, seran a cargo de quien los proponga. <

3.2 Concepto:

Los medios cientificos de prueba son aquellos medios crediticios que aportan
conocimiento al juzgador, mediante el empleo de productos de la evolucion cientifica
y técnica respecto a los hechos controvertidos en el proceso. Los medios cientificos
de prueba, son el resultado de grandes descubrimientos o inventos, que en un
momento dado se le presenta al juzgado con el objeto de que éste pueda apreciar y
verificar la inexistencia o existencia de hechos que se discuten.

Para cumplir su tarea de descubrir y verificar cientificamente la verdad, esta
prueba emplea los principios de la biologia, la fisica y la quimica, por ser ciencias
basicas, y es realizado por expertos en cada materia, quienes al emitir un dictamen
se convierten en peritos, que auxilian a los juzgadores, siendo en tal sentido que la
prueba cientifica, tiene una gran relacion con la prueba pericial, por lo que con el
objeto de comprender mejor el diligenciamiento de la prueba cientifica, desarrollaré
en el siguiente apartado la prueba pericial.

3.2.1 Prueba pericial

Segun Miguel Fenech citado por Aguirre: “Es el medio de prueba que consiste
en la declaracion de conocimiento que emite una persona que no sea sujeto
necesario del proceso acerca de los hechos, circunstancias o condiciones
personales inherentes al hecho punible, conocidos dentro del proceso y dirigida al fin

de la prueba por lo que es necesario poseer determinados conocimientos cientificos,
artisticos o practicos™.

% aguirre Godoy, Ob. Cit., pag. 374
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Este tipo de prueba es procedente cuando el juez no se encuen
condiciones de conocer o apreciar un hecho por sus propios medios.

Es un medio de prueba fundado en la técnica y la ciencia que se concreta a
través de la actuacion de peritos, como el juicio que un tercero emite por encargo
judicial sobre datos de hechos del proceso par cuyo esclarecimiento se necesita de
conocimientos especiales que no son del dominio del juez.

3.2.2 Naturaleza juridica:

Es de caracter instrumental o cientifico porque es el medio para determinar la
existencia o no de un hecho. Esta fundado en la técnica y en la ciencia.

Es un medio de prueba porque su utilizacion sirve para la verificacion o
esclarecimiento de ciertos hechos que no son deducibles por el comun de las
personas y es un medio de prueba personal porque se utiliza a terceros.

3.2.3 Necesidad de la prueba pericial:

Segun Alsina, citado por Aguirre, “Para la comprobacién de un hecho en el
cual no es necesario que omitan opinion; y para la determinacion de las causas de
un hecho aceptado por las partes pero con respecto al cual controvierten™. Aclara
que normalmente los peritos desempeinian ambas funciones para auxiliar al juez, o
sea que no s6lo comprueban el hecho, sino que también contribuyen a su
apreciacion.

Como se dice, no solo comprueban el hecho sino que también contribuyen a
su apreciacién; se trata de simples colaboradores del juez que salvan una
imposibilidad fisica o suplen una insuficiencia técnica de un tribunal.

* Ibid, pag. 665
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C) Concepto de perito:

través de sus conocimientos técnicos auxilia al juez en la constatacion de los hechos
y en la determinacion de sus causas y efectos, cuando media una imposibilidad

fisica o se requieran conocimientos especiales en la materia”®.

Guasp tambien citado por Aguirre expresa el concepto de perito diciendo que
es “la persona que, sin ser parte, emite con la finalidad de provocar la conviccién
judicial en un determinado sentido, declaraciones sobre datos que habian adquindo

ya indole procesal en el momento de su captacion™'.

En el aspecto relativo a los requisitos que deben reunir los expertos para
poder desempefiar su cometido. En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil no se
exigen determinados requisitos, por lo que a falta de norma y de prohibiciones
expresas debe resolverse esta situacion con amplitud. En el Cédigo si se regula la

materia relativa a la recusacion de los expertos, a la que aludiremos mas adelante.

D) Requisitos del peritaje

a. Que la prueba haya sido ordenada en forma legal, si no lo es. Existira un
dictamen pero carecera de valor.

b. La pertinencia y utilidad de la prueba.

c. Que el perito reuna idoneidad para realizar el cometido que le sea
encomendado.

d. Los estudios deberan ser realizados personalmente por el perito, lo cual
no obsta o que éste, para una mejor comprensién de los hechos vy
circunstancias, pueda hacerse asesorar por otros expertos.

e. La pericia, tampoco debe estar afectada por causales de nulidad para
conservar su validez pudiendo, éstas viciar el proceso en el cual fue ordenado
el dictamen.

0 1bid. pag. 666
3 Ibid.
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f. Que el perito sea una persona fisica, titulada en la materia o especi :r:
en conocimientos cientificos, artisticos o practicos, para poder apre e
fuente de la prueba.

g. No existe obstaculo para que las labores preparatorias puedan ser
encomendadas a otras personas por el perito, pero lo que resuita indelegable
es la formulacién del juicio técnico.

h. La presentacion del dictamen en forma legal, debe estar ajustada a los

términos prescritos por la ley.

En nuestro Cobdigo Procesal Civii y Mercanti no se establecen
especificamente requisitos para la validez del dictamen, pero se regula en el Articulo
166 que existe recusacion a los peritos, y que son las mismas causales que las de
los jueces, las cuales se encuentran contenidas en los Articulos 122 y 123 de la Ley
del Organismo Judicial. Es necesario tomar en cuenta que Gnicamente la parte que
nombrd a su perito, lo puede recusar luego de su nombramiento.

E) Obijeto de la pericia

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

La legislacibn mexicana sefala que el dictamen pericial es el informe que
rinde un perito o experto en cualquier arte, profesion o actividad, en el que da a
conocer sus puntos de vista o resultados respecto del examen o analisis que haya
hecho de una cuestién sometida a sus conocimientos, sobre una materia especifica.

El dictamen pericial en materia juridica puede ser libre o estar sujeto a
determinadas reglas o condiciones impuestas por la autoridad judicial que lo solicita
o difiere. En el primer caso, el perito examina las cuestiones respecto de las cuales
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si ello resulta indispensable, solicita informes, realiza inspecciones, estudia

documentos y puede inclusive pedir alguna instruccion o la realizacion de una
diligencia especifica; todo ello con la finalidad de obtener los elementos que le sean
utiles para llegar a una conclusion, que segun su leal saber y entender, considere a
la correcta. En el segundo caso, es la autoridad judicial quien le indica sobre cuéles
temas en particular o cuestiones profesionales o técnicas de una controversia, es en
los que requiere auxilio, para estar en condiciones de pronunciar una sentencia justa
y correcta.

Ejemplos de lo anterior los tenemos en los siguientes dictamenes periciales:
en problemas grafoscopicos, en los que precisa identificar plenamente una grafia o
una firma: o en cuestiones de indole medica, en las que el examen de una persona a
necesario para determinar su estado de salud o un padecimiento cualquiera, por
exigencias del conflicto de intereses que se dirima, el perito actia en funcién de sus
conocimientos exclusivamente. En materia civil o penal el dictamen pericial procede
cuando son necesarios los conocimientos especiales en aiguna ciencia, arte o
industria o cuando lo ordena la ley; pero sélo puede ofrecerse cuando se expresen
los puntos sobre los hechos que versaran, sin cuyo requisito no debe admitirse.
Como puede apreciarse en estos Ultimos casos el perito no puede salirse de unas
instrucciones rigidas sobre cuyas especificaciones debe producir el dictamen.

Por otra parte, cuando el dictamen judicial deba ajustarse a las disposiciones
Iegales para que tenga eficacia probatoria y permita a la autoridad judicial apoyarse
en él al adoptar una determinacion respecto de las cuestiones técnicas, cientificas o
juridicas que hayan sido planteadas por las partes, su contenido se ajustara a los
siguientes capitulos.

Por aparte se puede indicar que la prueba pericial es planteamiento de la
cuestién sobre la que ha de pronunciarse un criterio profesional, técnico o cientifico.
Al ofrecerse la prueba pericial se indicara su objeto y la naturaleza del ofrecimiento,
esto es la finalidad que se persigue con ella. Si de lo que se trata es de ilustrar al
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juez respecto de hechos o circunstancias del juicio o la autoridad judicial es
decide se le asesore en determinados aspectos de una controversia, sera
que indique la forma en que tal asesoria le es util o necesaria.

Alcance de la controversia: En el dictamen pericial se fijaran con precision los
puntos en que se oponen las partes a efecto de distinguir las distintas posiciones en
que se hayan ubicado. En todo caso deben reproducirse textualmente los términos
de ofrecimiento de la prueba para partir de ellos en el examen de los aspectos
controvertidos tal como lo haya dispuesto la autoridad y sélo respecto de aquéllos
habra de pronunciarse juicio. Examen de cada punto sobre los cuales se exige
estudio. En el dictamen no sblo se formularan las aclaraciones conducentes sino que
se incluiran los documentos o instructivos que complementen la opiniébn que se
sustente y que sirvan para mejor ilustrar las cuestiones sometidas a examen pericial.
Estas se estudiaran por separado.

Se puede seialar que el dictamen debe terminar proponiendo soluciones, las
cuales deben estar fundamentadas en el analisis que se haga de los puntos
controvertidos, con expresion de las causas o motivos, si los hubiere, que hayan
permitido llegar a detemrminadas propuestas. Las conclusiones seran precisas y sin
lugar a dudas.

El dictamen pericial es, en suma, un auxiliar eficaz para el juzgador, que no
puede alcanzar todos los campos del conocimiento técnico o cientifico y quien debe
resolver conflictos que presentan aspectos complejos que exigen una preparacion
especializada, de la cual carece. Puede o no vincularse a la resolucién que se
pronuncie, pero en cualquiera de los extremos que se adopten, la valoracion que se
haga constituye un apoyo para una mas completa aplicacién de la justicia.

Por su parte, para Alcala-Zamora citado por Cabafiellas, “el dictamen pericial
presenta varias deficiencias tanto desde el punto de vista de su contenido como en
la apreciacion del juzgador; lo primero porque a pesar del desarrollo de la ciencia y
de la técnica en nuestros dias, el perito no deja de ser humano y por lo mismo
susceptible de que priven sus sentimientos sobre sus conocimientos esto es, debe
atender no s6lo al interés de quien cubre sus honorarios, sino al objetivo que se
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persigue con la prueba, pues raro es el caso del perito que ajusta su anal
criterio imparcial que debiera imperar en el examen de hechos positivos. Lo se

del saber cientifico y técnico, se inhibe de otorgar al dictamen pericial el valor
probatorio que en muchas situaciones comprende, por lo que no otorga eficacia

juridica a su contenido™2.

Sin embargo, reconoce por otra parte que algunos conflictos han de
resolverse si no con apoyo total en un dictamen pericial, si al menos con la
aportacion probatoria que del mismo se desprenda, por resultar imposible que el
juez tenia capacidad para la comprension de la totalidad de las materias que se
someten a su examen y decisidn, a menos que sélo pretenda resolver en conciencia,
como hoy se pretende en algunos procedimientos en los que las pruebas son
elementos de inducciéon y escasamente de deduccién. Cree que a pesar de todo
esto la prueba pericial se va imponiendo y lograra con el tiempo un cambio en su
naturaleza juridica, no obstante su actual caracter subjetivo en cuanto a su
valoracién, pues tendra que alcanzar necesariamente, si se desea que el dictamen
pericial no carezca de eficacia, un mayor nivel de objetividad.

Para evitar las deficiencias encontradas en el ofrecimiento de la prueba
pericial y mas aun en los dictimenes producidos, en el proceso modemo se
acostumbra que si cada parte propone un perito, cada uno estudiara las cuestiones
sobre las que habra de versar su dictamen; pero ambos concurriran a una diligencia
en la que formularan ante el juez y las partes ese dictamen, al cual podran
hacérseles las observaciones que se deseen. De ahi el cambio de disposiciones
legales recientes en el sentido de obligar a los peritos a concurrir a una diligencia
que fijara el juez siendo sancionados con multa de 15 a 30 dias del importe del
salarlo minimo vigente en el lugar de celebraciéon del juicio, de no concurrir a la
misma.

Cuando los dictamenes periciales de las partes no concuerden y resulte
indispensable un tercer dictamen, el juez nombrara un perito en discordia como se le

32 Cabairiellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, pag. 265
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llama en el lenguaje procesal, quien debera concurrir asimismo a la diligenc
sea so6lo o asociado con los otros dos conforme o determine el juez, a efecto de
después de una deliberacion que se abra entre ellos, produzcan un solo dictamen
ser posible, o uno por mayoria al menos, que cubra los objetivos del ofrecimiento de
la prueba respectiva. La autoridad judicial podra otorgar o negar valor probatorio a
dicho dictamen pericial, pero no podra dejar de examinarlo y debera apreciarlo en
relacidn con las demas pruebas y constancias que obren en los autos.

3.3. Pruebas cientificas mas comunes

a) Analisis: De conformidad con el diccionario de la Real Academia, “dependiendo
al campo de aplicacidbn nos da diferentes conceptos de este tipo de prueba: a)
Distincidn y separacioén de las partes de un todo hasta llegar a conocer sus principios
o elementos; b) Examen que se hace de una obra, de un escrito o de cualquier
realidad susceptible de estudio intelectual; c) Tratamiento psicoanalitico; d) Examen
de los componentes del discurso y de sus respectivas propiedades y funciones; e)
Estudio, mediante técnicas informaticas, de los limites, caracteristicas y posibles
soluciones de un problema al que se aplica un tratamiento por ordenador; f) Parte de
las matematicas basada en los conceptos de limite, convergencia y continuidad, que
dan origen a diversas ramas: calculo diferencial e integral, teoria de funciones, efc.;
g) Analisis clinico; examen cualitativo y cuantitativo de ciertos componentes o
sustancias del organismo segun métodos especializados, con un fin diagnostico;
Resultado de este examen; el que tiene por objeto descubrir y aislar los elementos o
ingredientes de un cuerpo compuesto; el que se emplea para determinar la cantidad
de cada elemento o ingrediente; h) Método que se ocupa del andlisis de las
dimensiones de las magnitudes fisicas, y que permite establecer directamente
relaciones entre las que intervienen en un proceso, sin necesidad de realizar un
andlisis completo y detallado. Método de andlisis quimico cualitativo, y en algunos
casos cuantitativos, mediante técnicas espectroscopicas; i) Método estadistico
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fendomeno”™.

“b) Bacteriol6gico: Es parte de la bacteriologia. -(De bacteria y -logia)- y parte de la
microbiologia que tiene por objeto el estudio de las bacterias.

c) Hematolégico: Perteneciente a la hematologia. (De hemato- y -logia), y que
comprende el estudio de la sangre y de los 6rganos que la producen, en particular el
que se refiere a los trastornos patolégicos de la sangre.

d) Telefénica: Esta prueba tiene que relacionarse forzosamente con la prueba
testimonial, ya que en si misma no constituye un medio auténomo de prueba.
Algunos autores sefialan que se han propuesto dos soluciones: hacer una derivacion
de la linea para que la conversaciéon pueda ser escuchada por otras personas, pero
que no podrian establecer asi la identidad de los interlocutores, o haciendo intervenir
testigos por ambas partes que puedan luego reproducir lo expresado por cualquiera
de ellas. En cualquier caso, se trataria de una prueba imperfecta y, a lo sumo, no
tendria otro valor que el de la testimonial.

e) Fotografica: La prueba fotografica si puede llevar evidencia ante un Juez, no
obstante los peligros que encierra, por la gran cantidad de trucos fotograficos que
pueden lograrse a fravés de las camaras, ya que fotografias tomadas de
diferentes angulos pueden dar una impresién distinta de la realidad fotografiada.
Por eso, esta prueba se admite con algunas reservas y siempre debe
comprobarse su autenticidad por alglin otro medio. Sin embargo, si puede ser Uil
en juicio para establecer la identidad de las personas, y en los juicios de divorcio
para probar causales de infidelidad o bien para identificar a los cényuges.

f) Telegrafica: La prueba telegrafica tiene mayor importancia, porque por lo
general se conservan los originales durante cierto tiempo, con los cuales puede
acreditarse por lo menos que el telegrama fue enviado, y si consta su envio, existe
la presuncién de que fue recibido. En realidad siempre se presentara el problema
de la negativa de recepcién, porque el hecho a probar es que un determinado

* Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario, pag. 250
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destino. Asi la oficina receptora confirma el contenido del telegrama con el emisor,

y se entrega recogiendo constancia del recibo en el domicilio del destinatario. La
copia que se entrega al emisor y la constancia de recibo firmada por el empleado
o funcionario que corresponda, es aceptada como prueba de su envio y recepcion,
mientras no se pruebe lo contrario.

g) Fonografica: En esta clase de prueba, la dificultad consiste en identificar la voz
de una persona que habla a través de una grabacién. Sin embargo, no es
imposible obtener su reconocimiento por expertos o bien por confesién, y en
algunos casos por testigos, presentes en la grabacién.

h) Espectro (Del lat. spectrum). Es la imagen obtenida por un espectroscopio, y
que en fisica es la distribucién de la intensidad de una radiacion en funcién de una
magnitud caracteristica, como la longitud de onda, la energia, la frecuencia o la
masa, también es la representacion grafica de cualquiera de estas distribuciones.

i) Espectroscopia: Es el conjunto de conocimientos referentes al andlisis
espectroscdpico; o sea la imagen obtenida por un espectroscopio.

i) Espectrografia: Es la imagen obtenida a través de un Espectrografo, consistente
en un Espectroscopio dispuesto para la obtencion de espectrogramas; que obtiene
el espectro de un sonido complejo descomponiéndolo en sus elementos™*.

Otras pruebas cientificas

Rayos X
Radiografia
Planimetria
Dactiloscopia

34 Diccionario de consulta virtual, Microsoft Encarta.
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guatemalteca

Se encuentra regulado de los Articulos 164 al 170 Codigo Procesal Civil y
Mercantil, el cual se encuentra esquematizada de la siguiente manera:

El Articulo 164 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que la parte a
quien interese rendirla, expresara en su solicitud con claridad y precision los puntos
sobre los cuales debe versar el dictamen. Ante dicha solicitud el juez oira por dos
dias a la otra parte, pudiendo ésta adherirse a la solicitud, agregando nuevos punto
o impugnando los propuestos. Se entiende que esta disposicidn anterior se refiere a
la peticion especifica de la prueba, porque la proposicion genérica de la prueba
pericial debe hacerse en el memorial de demanda o en el de contestacion, en su
caso.

El Articulo 165 establece que cada parte designara un experto y el juez un
tercero para el caso de discordia, a no ser que los interesados se pusieren de
acuerdo respecto al nombramiento de uno solo. La designacion de expertos por
cada parte debera hacerse al proponer la prueba y al contestar la audiencia a que
se refiere el parrafo segundo del Articulo anterior. En caso contrario el juez hara los
nombramientos de oficio. El juez dictara resolucién teniendo por nombrados a los
expertos designados por las partes, y a su vez, nombrara al que haya de actuar
como tercero.

El Articulo 166 dispone que dentro de cinco dias de notificados, los expertos
aceptaran personalmente el cargo, en cuya oportunidad el juez se los discernira. Si
no comparecieren 0 no aceptaren dentro del mencionado término, la parte
interesada debera proponer por una sola vez nuevo experto dentro del término que
le fije el juez bajo apercibimiento de hacer la designacion de oficio.

Luego que se hubiesen designado los expertos y eliminado las

incompatibilidades que pudieran existir, el juez dicta, una resolucion que debe
contener:
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a. Confirmacién del nombramiento de los expertos;
b. Fijacion de los puntos sobre los que debera ve

dictamen; vy,
c. Determinacién del plazo dentro del cual deberan rendir su
dictamen, pudiendo exceder de! término ordinario de prueba.

Como la duracion del plazo es facultad del juez, nada impide que, en caso de
que los expertos que den su dictamen en un momento temporalmente préximo o
inmediato.

El dictamen contendra el relato de las actividades desarrolladas para arribar a
las conclusiones que el dictamen tiene que expresar, a fin de que juez esté en
capacidad de percibir claramente cuales son los antecedentes del dictamen. El
dictamen debera ser muy preciso en cuanto a los puntos que han sido objeto del
mismo.

3.4.1 Fuerza probatoria:

El dictamen de los peritos no es vinculante dentro del proceso, sino que es un
medio para auxiliar al juez al momento de dictar sentencia, tal como lo establece el
Articulo 170 del Codigo Procesal Civil y Mercantil: “El dictamen de los expertos, aun
cuando sea concorde, no obliga al juez, quien debe formar su conviccion teniendo
presentes todos los hechos cuya certeza se haya establecido en el proceso.”

3.4.2 Honorarios de los expertos:

Con respecto a los honorarios de los expertos, la ley lo regula en el Articulo
171 Cbdigo Procesal Civil y Mercantil que establece. “Los honorarios de cada
experto seran pagados por la parte que o nombrd, o en cuyo nombre lo hubiere
designado de oficio el tribunal, y los del tercero, por ambas partes en igual
proporcion”. Esto significa que cada parte que argumente un hecho controversial y
aporta esta prueba, debera pagar los honorarios del experto, no obstante si la
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entre los informes, el juez esta facultado para nombrar un tercero, y los honorarios
de este, deberan ser cubiertos por ambas partes.

El juez prevendra a cada parte que deposite los honorarios correspondientes,
asi como la suma necesaria para gastos, los cuales calculard el juez
prudencialmente, segtin la naturaleza del dictamen y trabajo que exija. En cuanto al
tercero, la parte a quien interese la diligencia debera hacer el respectivo depésito.

Lo dispuesto en este Articulo se entiende sin perjuicio de lo que se resuelva
definitivamente sobre la condenacion en costas.
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CAPITULO IV

4 Incidentes

4.1 Antecedentes

Para Aguirre Godoy, “Los incidentes se encuentran dentro de la categoria de
alteraciéon del objeto procesal, porque precisamente significa que es una cuestion
anormal”®. Ademas sefiala el mismo autor que “En nuestra ley, segin la clase de
incidente, pueden también producir la suspensién del proceso o no producirla, pero
por definiciébn legal deben tener relacién con el negocio principal, ya que caso

contrario los jueces de oficio deberan repelerlos”®.

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.

Los incidentes se tramitan no sélo en los juicios ordinarios sino en los
especiales, ejecutivos, universales y aun en los procesos atipicos y de jurisdiccion
voluntaria; asimismo, se tramitan en los juicios orales, siendo entonces los
incidentes procedimientos para resolver una cuestion accesoria dentro de un
proceso, es necesario conocer los conceptos y naturaleza del proceso y del

procedimiento, el cual a continuacién desarrollaré.

4.1.1 Proceso y procedimiento:

Como quedd anotado en lineas anteriores, el incidente es un proceso paralelo
al principal, para otros autores es un proceso accesorio que puede resolverse dentro
del mismo proceso principal o en cuerda separada, ademas nuestra legislacién la

regula con su propio procedimiento, tal como lo establece la Ley del Organismo

% Aguirre Godoy, Ob. Cit, pag. 530
% Ibid.
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Judicial, en tal sentido y con el objeto de tener bien en claro el proced

regulado para los incidentes, en el presente apartado haré un breve analisis

6'(/ —
Jenaa © Y

que es proceso y procedimiento.

a) Proceso

Etimoloégicamente 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 fendbmeno de que una cosa ocupe el lugar o
sitio de otra, es decir, una serie 0 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 segin Alcala-Zamora y Castillo® es
entendido como conflicto juridicamente trascendente y susceptible de solucion
asimismo juridica, en virtud de las tres vias posibles para dicha solucién: proceso,

auto composicion y autodefensa®.

Segun David Lascano, citado por Aguirre “el proceso siempre supone una litis
o litigio o conflicto, entendido éste no sélo como efectiva oposicion de intereses o
desacuerdo respecto de la tutela que la ley establece, sino a la situaciéon
contrapuesta de dos partes respecto de una relacion juridica cualquiera cuya

solucién sélo puede conseguirse con intervencion del juez™.

Guasp define al proceso como “una serie o0 sucesion de actos que tienden a la
actuacion de una pretension fundada mediante la intervencién de 6rganos del
Estado instituidos especialmente para ello.*!

" Guasp, Jaime, Concepto y método de derecho procesal, pag. 8.
38 Aguirre Godoy, Ob. Cit., pag. 237.

% |bid. pag. 242

“ Ibid, p4g. 244

“! Guasp, Ob. Cit., pag. 25.
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Por su parte, Eduardo Couture citado por Gordillo lo define com
secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el obje

resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto sometido a su decisién”.*

De acuerdo a Carnelutti citado por Aguirre, “no debe confundirse proceso con
procedimiento, puesto que el primero es considerado corno continente y el otro como
contenido; explicandose asi que una combinacién de procedimientos (los de primera
y segunda instancia, por ejemplo) pudiera concurrir a constituir un solo proceso™.
Guasp sefala que necesano “distinguir el proceso como tal del mero orden de
proceder o tramitacién o procedimiento en sentido estricto, de manera que el
procedirniento es parte del proceso, en tanto que constituye una serie o0 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 nlcleo exclusivo, ni siquiera predominante,

del concepto de proceso™.

b) Procedimiento:

Por aparte diremos que procedimiento en su enunciacion mas simple es “el
conjunto de formalidades a que deben someterse el juez y las partes en la
tramitacidon del proceso”. Tales formalidades varian segun sea la clase de
procedimientos de que se trate (penal, civil, administrativo, etc.) y ain dentro de un
mismo tipo de proceso, podemos encontrar varios procedimientos, como sucede en
el de cognicion, 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.

%2 Gordillo, Ob.Cit. pag 28.
4 aguirre Godoy, Ob.Cit. pag. 239.
“ Guasp, Ob.Cit. pag. 25.
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4.1.2. Naturaleza del proceso civil: {

o
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Guasp afirma que: “la tesis unitaria del concepto de proceso debe

enérgicamente afirmada; no se trata de una mera etiqueta comun a realidades
distintas en su esencia, sino de una sola e idéntica nocién fundamental que puede
predicarse sin trabajo todos las clasificaciones de procesos, todos los cuales revelan
que son en su esencia, en efecto, instituciones destinadas a la actuacion de

pretensiones fundadas por 6rganos del Estado dedicados especialmente para elio™.

Desde el punto de vista logico, el proceso civil no es sino una de las
categorias o clases de procesos al mismo o0 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 sélo 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 jurisdiccion 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 demas: administrativo,

social o del trabajo, de los menores, militar, canénico, etc.”’

La definicion que da sobre el proceso civil es la siguiente: “Una serie o
sucesion de actos que tienden a la actuaciéon de una pretension conforme con las
normas del derecho privado por los érganos de la Jurisdiccion ordinaria, instituidos
especialmente para ello”.

S Ibid, pag. 48
“5 Ibid, pag., 49.
7 ibid.
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4.1.3. Naturaleza del proceso mercantil:

mercantil, aunque tiene unificado el derecho adjetivo. Tenemos un Caédigo Civil y un
Cadigo de Comercio que operan por separado; y a su vez hay un Cédigo 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 1
regula la supletoriedad del primero para con el segundo, bajo la estricta observancia
de los principios del derecho mercantil.

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 Cédigo de
Comercio sefala 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”.*®

La legislacion guatemalteca, tiene unificado su procedimiento civil y mercantil,
por lo consiguiente. No es necesario mencionar la relaciéon existente entre estas
disciplinas, siendo notoria en todas las fases del proceso, en relacion a la
capacidad, a la legitimacion, a los modos de extinguir 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.

4.1.4. Clases de procesos civiles y mercantiles

Dice Guasp: "La clasificacién verdaderamente importante del proceso civil hay

que obtenerla, pues, a base del analisis de la actuacion a que el proceso tiende (por

“® Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco, pag. 37.
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del Juez o una manifestacién de voluntad: el primer caso, en que lo pretendido es

que el Juez declare algo influyendo en la situacién 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 esta diferencia
comparar la distinta actividad del érgano jurisdiccional cuando emite una sentencia
que cuando entrega un bien al acreedor: si lo pedio es una declaracién de voluntad,
el proceso civil se llama de cognicién; si lo pedido es una manifestacién de voluntad,

el proceso civil se llama de ejecucion™®

(sic).

El proceso civil de cognicién comprende: a) proceso constitutivo: se tiende a
obtener la creacién, modificacion o extinciéon de una situacion juridica, llamandose a
la pretensién que le da origen, pretensién constitutiva e igualmente a la sentencia
correspondiente; b) proceso de mera declaracion o proceso declarativo: se trata de
obtener la constatacién o fijacion de una situacién juridica; la pretensién 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 pretensién una
obligacién determinada: la pretensién y la sentencia se denominan de condena.

El proceso civil de ejecucion comprende: a) proceso de dacion: si lo que se
pretende del érgano 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 érgano jurisdiccional es un hacer distinto del dar.

Por su parte, Manuel de la Plaza, citado por Villegas Lara, sostiene que: “al
lado del proceso jurisdiccional de cognicion y del de ejecucién, se atribuye al
proceso la misién de cumplir un fin mas (el de prevencién o aseguramiento de los
derechos) y entonces se habla de un proceso preventivo o cautelar”®. Esta figura,
con las del proceso de cognicién y el ejecutivo, constituye un trinomio (clasificacién
que atiende a su funcién o finalidad), en cuya concepcién vamos a apoyarnos, para

49 Guasp, Ob. Cit, pag. 52
% Villegas Lara, Ob. Cit., pag. 40
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construir la sistematizacion de nuestros procesos, parangonandolos en lo
como decimos en la parte general, con los que no ofrecen los sistemas lega
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 clasificacién de los
procesos ha tenido en la estructuracién de la sistematica del derecho procesal y de
las legislaciones vigentes, desde este punto de vista, es muy sugestiva.

Asimismo, existen otras clasificaciones como por su contenido; que también
desde el punto de vista del contenido del proceso, pero referido al area de nuestra
disciplina, encontramos la division de los juicios en universales y singulares,
distincién que se hace, seglin que afecten 0 no la totalidad del patrimonio. Esta
distincién se senala, 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 atraccién (vis afractiva) o
acumulacion-absorcion como se llama, y por la intervencion de érganos
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 senalado por la doctrina, a la jurisdiccidn contenciosa se le opone propiamente
la jurisdiccién no contenciosa (por ejemplo el juicio en rebeldia) y no la jurisdiccidn
voluntaria. Frente a la natural dificultad en que coloca al jurista la naturaleza de la
jurisdicciéon voluntaria, cuya explicacion e inclusidn en Coédigos no es del todo
satisfactoria, al menos para algunas de sus instituciones.

Por su parte Aguirre Godoy sefiala: “Por su estructura. Alcalad-Zamora y
Castillo senala que si tomamos el proceso en su estructura, pero no en el sentido de
desarrollo o procedimiento, sino en el de arquitectura del proceso, encontramos
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diferentes tipos procesales, por ejemplo procesos con contradicciéon y sin ¢
primero es lo normal; lo segundo, aun cuando constituye la excepcion, pode

contumacial o en rebeldia, en el juicio monitorio, en algunas fases de los embargos y
en el juicio ejecutivo. Siempre dentro de la clasificacibn del proceso por su
estructura, tenemos aquella determinada por el érgano 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”.”!

Sigue sefialando Aguirre que: “Desde el punto de vista de su estructura y de
la finalidad, pero referidos a la materia obrero patronal, sefiala Alcala la
diferenciacion entre el proceso colectivo del trabajo y el individual o proceso
privilegiado clasista. Por la subordinacién. En cuanto a la subordinacion 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, -segin que corran paralelamente al proceso principal o que

interrumpan su curso hasta la decisién incidental”?.

4.2 Definicion de incidente

Proviene del latin incidere, que significa sobrevivir, interrumpir, producirse.
Procesalmente los incidentes son procedimientos qué tienden a resolver
controversias de caracter adjetivo relacionadas inmediata y directamente con el

asunto principal.

Algunas veces las partes o los organos jurisdiccionales se apartan de las
normas procesales aplicables al juicio que se ventila; surge entonces la posibilidad
de que se planteen cuestiones adjetivas cuya resolucién servira para llevar el
proceso a su fin normal, mediante incidentes en sentido propio. Otros problemas
relacionados con un proceso surgen durante su preparacion o desarrollo y se recurre
al tramite incidental.

ot Aguirre Godoy, Ob. Cit., pag. 257.
% Ibid, pag. 258.
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Por otra parte, como el proceso no termina con la sentencia sino\@®e
actividad jurisdiccional se extiende hasta satisfacer juridicamente a la part
obtuvo sentencia favorable, los incidentes son posibles aun en ejecucion
sentencia con la idea de hacer posible la aplicacién correcta de las normas
procesales. En ambos supuestos, algunos autores niegan que se trate de
verdaderos incidentes.

Los incidentes se tramitan no sélo en los juicios ordinarios sino en los
especiales, ejecutivos, universales y aun en los procesos atipicos y de jurisdiccion
voluntaria; asimismo, se tramitan en los juicios orales; sin embargo, en estos
procesos su tramitacion en algunos casos es distinta, de los cuales haremos
referencia mas adelante.

La formulacién de un incidente puede paralizar e! juicio en lo principal o no
paralizario, en el primer caso se trata de incidentes de previo y especial
pronunciamiento que obligan a suspender el juicio en lo sustancial, mientras. se
tramitan y resuelven mediante resolucién que no afecta el fondo del negocio.

En los incidentes que no tienen ese caracter se verifica el tramite, pero la
resolucion se deja para la sentencia definitiva que debe estudiar y resolver los
problemas incidentalmente planteados.

Si se trata de incidentes en ejecucién de sentencia, la interlocutoria debe
pron'unciarse al final del tramite; algunos incidentes se tramitan en el cuadermno
principal y otros se siguen "por cuerda separada"” o sea en un expediente especial.

Por regla general se establece que el juez debe rechazar de oficio todo
incidente ajeno al negocio principal o notoriamente frivolo e improcedente. Con este
precepto se corta la actuacion de litigantes de mala fe que tratan de alargar el
procedimiento.

En los procesos de caracter familiar los incidentes que se promuevan no
suspenden el procedimiento aunque se respete el tramite de un escrito de cada
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parte la posibilidad de pruebas y audiencia de desahogo, en la que se oiran 4
y se dicte sentencia.

Como quedé establecido, 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 cuestion “accesoria” que surgid 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 Ley del
Organismo Judicial que establece que “Toda cuestion accesoria que sobrevenga y
se promueva con ocasion de un proceso que no tenga sefalado por la ley
procedimiento, debera tramitarse como incidente. Cuando las cuestiones fueren
completamente ajenas al negocio principal, los incidentes deben rechazarse de
oficio. El auto que decida el incidente cohtendré la condena en costas del que lo
promovid sin razén, salvo evidente buena fe”.

El desarrollo del trAmite se encuentra regulado en los Articulos 138, 139y 140
de la misma ley que establece: “Tramite. Promovido un incidente, se dara audiencia
a los otros interesados, si los hubiere, por el plazo de dos dias. Los incidentes de
nulidad careceran de efectos suspensivos, excepto si el tribunal lo considera
necesario asi lo declara en forma razonada y bajo su responsabilidad. Prueba. Si el
incidente se refiere a cuestiones de hecho y cualquiera de las partes pidiere que se
abra a prueba o el juez lo considere necesario, el mismo se abrira a prueba por el

54



y si se hubiere abierto a prueba, la resolucion se dictara dentro de igual plazo

después de concluido el de prueba...”

Como quedo establecido, la ley regula dos procedimientos para la tramitacion
de los incidentes, ya que hace una diferenciacion entre incidentes que se refiere a

cuestiones de hecho o de derecho, los cuales analizaremos a continuacion.

4.3 Incidente de hecho

La cuestiébn de hecho es todo aquello que no esta regulado 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 y al plantearse un incidente, en donde el asunto no se
encuentra regulado, deberan entonces presentarse los medios de convicciéon para
probar los argumentos planteados.

Por lo anteriormente referido, se puede sefialar que el esquema de los
incidentes por cuestion de hecho, se basa en el Articulo 138 de la Ley del
Organismo Judicial, que establece que: ‘“interpuesto el incidente, se correra
audiencia a las partes por el plazo de dos dias; asimismo, en el Articulo 139 de la
misma ley que regula que si el incidente se refiere a cuestiones de hechos y cuales
quiera de las partes pidiere que se abra a prueba o el juez |lo considerare necesario,
el mismo se abrirg a prueba por el plazo de 8 dias”; y el Articulo 140 regula que “El
Juez resolverd el incidente sin mas tramite dentro de tres dias después de concluido

el de la audiencia de prueba” (sic).

Es importante hacer notar que el Unico tramite de los incidentes que tiene
audiencia de prueba es por cuestién de hecho, porque las cuestiones de hecho si se
prueban, sin embargo la Ley del Organismo Judicial establece que estos incidentes,
y si cualquiera de las partes pidiere que se abra a prueba o el juez lo considere

necesario, el mismo se abrird a prueba; noétese que esta norma regula que si
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cualquiera de las partes lo pidiere o el juez lo considere necesario, es decir,
fuera un incidente de hecho, pero si las partes no lo pidieren y el juez
considere necesario, dicho incidentes no se abrira a prueba, ésto podria darse

hechos notorios que no necesitan probarse.

4.3.1 Esquema del incidente por cuestion de hecho
Articulos 135 al 140 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Definicién y procedencia:

. At135 L.O.J. Se plantea el incidente y el
Toda cuestion que sobrevenga y se promueva con juez le da tramite
ocasién de un proceso y que no tenga senalado por Articulo 135. 138
la ley procedimiento '

2 dias
Efectos, Articulos 136y 137 L.O.J
Los incidentes que pongan obstaculo al asunto, se Se dara audiencia a los
sustanciaran en la misma pieza de autos, quedando otros interesados por el
estos, mientras tanto, en suspenso, o se plazo de dos dias.
sustanciaran en pieza separada los que no pongan Articulo 138 L.O.J.
8 dias
A4
Si es necesario se a ) B
prueba por el plazo de 3 dias Resolucién
ocho dias. Art. 140 L.O.J.
Articulo 139 L.O.J.
Impugnacién.

Cabe el recurso de

apelacién, salvo casos

excluidos por la ley
Articulo 140 L.O.J.

Fuente: del sustentante, con base a la Ley del Organismo Judicial
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4.4 Incidente por cuestiéon de derecho

La cuestion de derecho es todo aquello que estad regulado en la ley, por
ejemplo las excepciones previas, sélo con mencionar el Articulo 116 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil se tiene ya probado que existen. Esto quiere decir que las
cuestiones de derecho no se prueban, ya que so6lo con invocar el Articulo o su
fundamento legal se tiene por probado. La excepcion a esta norma lo constituye el
derechq extranjero, lo que de conformidad con el Articulo 35 que quien invoque el
derecho extranjero debe probarlo.

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 tratara el esquema de los incidentes por cuestion de derecho:

Establece el Articulo 138 de la Ley del Organismo Judicial que interpuesto el
incidente, se dara audiencia por el plazo de dos dias a las partes y el Articulo 140
sefiala 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 tal sentido, la tramitacion del incidente de derecho debe ser mas corta,
toda vez que no hay apertura de prueba y se resuelve tres dias después de
evacuada la audiencia por la otra parte, tal como queda esquematizado en el
siguiente cuadro.
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4.4.1 Esquema del incidente por cuestiéon de derecho

Articulos 135 al 140 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil

Definicion y procedencia:
Art.135 L.O.J.
Toda cuestidn que sobrevenga y se promueva con
ocasion de un proceso y que no tenga senalado por
la ley procedimiento

Se plantea el incidente y el
juez le da tramite
Articulo 135, 138

Efectos, Articulos 136y 137 L.O.J
Los incidentes que pongan obstaculo al asunto, se
sustanciaran en la misma pieza de autos, quedando
éstos, mientras tanto, en suspenso, o0 se
sustanciaran en pieza separada los que no pongan

2 dias

y

3 dias

Se dara audiencia a los

otros interesados por el

plazo de dos dias.
Articulo 138 L.O.J.

Resolucion
Art. 140 L.O.J.

excluidos por la ley

impugnacion.
Cabe el recurso de
apelacién, salvo casos

Articulo 140 L.O.J.

Fuente: del sustentante, con base a la Ley del Organismo Judicial
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En cuanto al momento oportuno para ofrecer la prueba en un incide
cuestion de hecho, debe tomarse como base el Articulo 139 de la Ley del Org

el incidente, y la otra parte ofrece su prueba al evacuar los dos dias de audiencia
las partes.>

4.5 Incidentes en procesos orales

El Articulo 207 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece lo siguiente:
“Todos los incidentes que por su naturaleza no puedan o no deban resolverse
previamente se decidiran en sentencia. En igual forma se resolveran las nulidades
que se planteen. En todo caso se oira por veinticuatro horas a la otra parte, salvo
que el incidente o nulidad que se plantee deba resolverse inmediatamente. La
prueba se recibira en una de las audiencias que especifica el Articulo 206”.

Lo que se pretende con esta norma es obtener el mayor grado de celeridad
en la tramitacion del juicio oral y se deja al arbitrio judicial la consideracion de la
importancia que pueda revestir el incidente o nulidad que se plantee. En este
sentido, si el incidente o nulidad tienen a juicio del juez, la gravedad necesaria que
haga imprescindible su resolucién inmediata, asi debe hacerlo. Esto es ldgico,
porque, normalmente estos incidentes o nulidades se presentaran en el desarrollo
de una audiencia, por lo que el juez tiene la posibilidad que le da este Articulo, para
que actie inmediatamente. También tiene el juez facultad para determinar si estos
incidentes y nulidades deben resolverse previamente, porque si decide lo contrario
los resolvera en sentencia. Lo mismo ocurre con aquellos incidentes o nulidades
que por su complejidad no pueden resolverse previamente, ni sea necesario hacerlo
asi, en cuyo caso también se resolveran en sentencia. De todas maneras, la ley
prevé que si no se resuelven inmediatamente debe darse audiencia por veinticuatro
horas a la otra parte. También establece el Cédigo que la prueba que se proponga

33 Orellana Donis, Ob. Cit., pags. 93-103.
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en relacién con estos incidentes o nulidades, se recibira en una de las audie

mencionadas en el Articulo 206, antes citado.

Sefiala Aguirre que: “Lo importante de hacer estas observaciones es que lo
resuelto por el juez con respecto a estos puntos, si se lleva a cabo en el curso del
proceso, no es apelable. En cambio, si se resuelven estas incidencias o nulidades

en sentencia, la materia en los juicios orales sélo es apelable la sentencia”®*.

4.6 Efectos de los incidentes

Tal como quedd anotado en lineas anteriores, 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; y de conformidad con el Articulo 136 de la Ley del Organismo Judicial, Los
incidentes que pongan obstaculos al curso del asunto, se sustanciaran en la misma
pieza de autos, quedando éstos, mientras tanto, en suspenso, o que significa que el
incidente en este caso tiene efectos suspensivos, continua regulando el mismo
Articulo que el incidente impide el curso del asunto sin cuya previa resolucion es
absolutamente imposible de hecho o de derecho, continuar sustanciandolo. En todo
caso el tribunal debera calificar la naturaleza del incidente para darle tramite, es
decir que esta norma faculta al tribunal a tramitar el incidente en la misma pieza o en
pieza separada.

% Aguirre Godoy, Ob. Cit., pag. 36
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4.6.1 Esquema del incidente por cuestion de hecho dentro del juicio oral
Articulos 135 de la Ley del Organismo Judicial y 207 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil

Definicién y procedencia:
Art.135 L.0.J.
Toda cuestidbn que sobrevenga y se promueva con
ocasion de un proceso y que no tenga sefalado por
la ley procedimiento

Se plantea el incidente
dentro de la audiencia del
juicio oral
Articulo 207 CPCyM

Efectos, Articulos 136y 137 L.O.J
Los incidentes que pongan obstaculo al asunto, se
sustanciaran en la misma pieza de autos, quedando
éstos, mientras tanto, en suspenso, O se
sustanciaran en pieza separada los que no pongan

Admitido el incidente, se
dara audiencia a la otra
parte por el plazo de 24
horas, salvo que el
incidente deba resolverse
previamente

Articulo 207 CPCyM

A

Si es necesario ofrecer
pruebas se recibiran en
una de las audiencias a

juicio oral, establecidas en
la ley.
Articulo 206, 207 CP

A/Sdias

impugnacion.
Cabe el recurso de
apelacién, solo los que
se resuelvan en
sentencia.

\ 4

Todo incidente que por
su naturaleza no
puedan o no deban
resolverse previamente
se resolvera en
sentencia.

Articulo 207 CP

Fuente: Del sustentante, Con base a la Ley del Organismo Judicial y del Codigo Procesal Civil.
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CAPITULO V

5. Facultad del juzgador para ordenar el diligenciamiento de las pruebas

5.1 Practica del diligenciamiento de la prueba

Tal como quedd senalado en lineas antenores, el diligenciamiento y la
practica de la prueba en los procesos civiles, se da, cuando después de hecha la
peticion por la parte interesada y accedido el petitorio por el juez, se inicia la
colaboraciéon material de los 6rganos encargados de la recepcién de la prueba y de
su incorporacion al proceso.

El diligenciamiento de la prueba consiste, entonces, en el conjunto de actos
procesales que son necesarios cumplir para incorporar al expediente procesal, los
distintos elementos de conviccidn propuestos por las partes.

También se puede contar con pruebas producidas en otro juicio, tal es el caso
de las pruebas producidas en juicio penal cuyas consecuencias patrimoniales se
hacen efectivas en el proceso civil. Las pruebas del juicio penal pueden ser validas
en el juicio civil, si en el primero la parte tuvo la oportunidad de ejercer contra esas

pruebas todas las formas de impugnacion que el procedimiento penal contempla.

Las pruebas de otro juicio civil, pueden ser validas si en el anterior la parte
tuvo la posibilidad de hacer valer contra ellas todos los medios de verificacion y de
impugnacién que la ley otorga en el juicio donde se produjeron.

Las pruebas producidas con todas sus garantias, son eficaces para acreditar
los hechos motivo del debate en el juicio en el que se produjeron y mantienen su
eficacia si vuelven a utilizarse en el nuevo proceso. No son eficaces, en cambio, si
no han podido ser debidamente fiscalizadas en todas su etapas de diligenciamiento

o cuando se refieren a hechos que no fueron objeto de prueba en el juicio.
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controvertidos, al igual que los distintos procesos civiles tienen procedimientos

especificos, los incidentes tienen su propio procedimiento, y sus propios plazos,
siendo en los incidentes el plazo para el diligenciamiento de las pruebas, de ocho
dias, sin embargo al hacer un andlisis al Articulo 135 de la Ley del Organismo
Judicial, se puede establecer que este no regula prorroga alguna a dicho plazo y no
existe término extraordinario, entonces que hacer si en el término de los ocho dias
regulados en el Articulo 135 de Ia Ley del Organismo Judicial no se puede diligenciar
todas las pruebas ofrecidas, especialmente si se ofrecen pruebas cientificas, a mi
propio parecer, considero que se puede aplicar supletoriamente lo regulado en el
Articulo 123 del Cédigo Procesal y Mercantil, la que establece que el periodo de
prueba podra ampliarse.

Por aparte y con respecto a la practica de la prueba, el Articulo 129 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Las pruebas se recibiran con citacion
de la parte contraria; y sin este requisito no se tomaran en consideracion. Para las
diligencias de prueba se sefalaran dia y hora en que deban practicarse y se citara a
la parte contrania, por lo menos con dos dias de anticipacién. La prueba se
practicard de manera reservada cuando por su naturaleza, el Tribunal lo Juzgare
conveniente. El Juez presidira todas las audiencias de prueba.” (sic)

En los incidentes regulados en la Ley del Organismo Judicial, no se encuentra
un procedimiento especifico para la practica de la prueba, por lo que debe de
aplicarse supletoriamente el procedimiento regulado en el Articulo citado
anteriormente, a excepcion de los incidentes planteados en los juicios orales, los
cuales tienen su propio procedimiento, tal como quedd sefnalado en el capitulo V, de
este trabajo y como lo establece el Articulo 207 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil: “Todos los incidentes que por su naturaleza no puedan o no deban
resolverse previamente se decidiran en sentencia. En igual forma se resolveran las
nulidades que se planteen. En todo caso se oira por veinticuatro horas a la otra
parte, salvo que el incidente o nulidad que se plantee deba resolverse
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inmediatamente. La prueba se recibird en una de las audiencias que especifica el
Articulo 206”.

Como puede determinarse con esta norma, al plantearse un incidente dentro
de un proceso oral, debera oirse por veinticuairo horas a la otra parte, y el incidente
debe resolverse en sentencia, salvo que por la naturaleza del mismo, deba
resolverse inmediatamente, sefala ademas que la prueba se recibira en una de las
audiencias que especifica el Articulo 206, es decir en una de las siguientes dos
audiencias que se pueden sefalar para el diligenciamiento de las pruebas.

A diferencia de los otros procesos, en el juicio oral se pretende obtener el
mayor grado de celeridad en la tramitacion del juicio oral y se deja al arbitrio judicial
la consideracién de la importancia que pueda revestir el incidente o nulidad que se
plantee. En este sentido, si el incidente o nulidad tienen a juicio del juez, la
gravedad necesaria que haga imprescindible su resoluciébn inmediata, asi debe
hacerlo. Esto es logico, porque, normalmente estos incidentes o nulidades se
presentaran en el desarrollo de una audiencia, por lo que el juez tiene la posibilidad
que le da este Articulo, para que actie inmediatamente. También tiene el juez
facultad para determinar si estos incidentes y nulidades deben resolverse
previamente, porque si decide lo contrario los resolverd en sentencia. Lo mismo
ocurre con aquellos incidentes o nulidades que por su complejidad no pueden
resolverse previamente, ni sea necesario hacerlo asi, en cuyo caso también se
resolveran en sentencia. De todas maneras, la ley prevé que si no se resuelven
inmediatamente debe darse audiencia por 24 horas a la otra parte. También
establece el Codigo que la prueba que se proponga en relacién con estos incidentes
o nulidades, se recibira en una de las audiencias mencionadas en el Articulo 206,
antes citado.

Sefala Aguirre que “Lo importante de hacer estas observaciones es que lo
resuelto por el juez con respecto a estos puntos, si se lleva a cabo en el curso del
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proceso, no es apelable. En cambio, si se resuelven estas incidencias o nulidg

en sentencia, la materia en los juicios orales sélo es apelable la sentencia™”.

Como se puede observar, en la Ley del Organismo Judicial no se encuentra
un procedimiento especifico para el diligenciamiento y la practica de la prueba, lo
que en hace que en la mayoria de las ocasiones, queda al arbitrio del juzgador,
conceder o rechazar lo que las partes soliciten, a diferencia de los procesos orales,
en donde si se encuentra un procedimiento especifico para tal diligenciamiento.

5.2 Facultades del juzgador para admitir y ordenar el diligenciamiento de
pruebas

En la practica judicial guatemalteca, el precepto que senala que no se
admitiran pruebas contra derecho, extemporaneas o impertinentes, suscité algunas
dudas. El principio sobre que la prueba no debe admitirse cuando sea contra
derecho, no despierta mayores dudas; sin embargo, con respecto a la prueba
extemporanea debe hacerse una diferenciacién. En primer témmino con respecto a
aquellos casos en que se pretende aportar prueba cuando ya ha transcurrido el
término probatorio. En segundo lugar, y ésta es la mas importante situacion, cuando
se pretende aportar prueba (especialmente documental) que no se ha ofrecido en la
demanda o contestaciobn, o bien, que no se acompaii® en su oportunidad
(documentos en que el actor funde su derecho o el demandado su excepcion). En
ambos casos la prueba debe rechazarse por haber pasado la oportunidad de
proponerla y acompanaria. Igual caso sucede con los incidentes, ya que al momento
de plantearse, debera ofrecerse las pruebas, asimismo la otra parte, al momento de
evacuar la audiencia de dos dias, debera ofrecer sus medios de prueba, caso
contrario, no se le podra recibir ni diligenciar ninguna prueba, ya que su momento
procesal oportuno ha precluido.

El Articulo 127 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que los jueces
podran rechazar de plano aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los

% Aguirre Godoy, Ob. Cit., pag. 36

66



notoriamente dilatorios o los propuestos con el objeto de entorpecer la mar
regular del proceso...

Para Couture citado por Aguirre, “el problema radica en diferenciar la
admisibilidad de la pertinencia de la prueba™®. Sostiene que la prueba pertinente es
aquella que versa sobre las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto
de la prueba; y la prueba impertinente es, por el contrario, aquella que no versa
sobre las proposiciones y hechos que son objeto de demostracion. En cambio
cuando se alude a prueba admisible o inadmisible se vincula este concepto a la
idoneidad o falta de idoneidad de un medio de prueba determinado para acreditar un
hecho; no se trata ya del objeto de la prueba, sino de los medios aptos para
produciria, asi puede sostenerse que es prueba inadmisible por ejemplo, la de
testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio detemminado, etc.

De la plaza, citado por Mario Aguirre Godoy, sefiala que “Aun en los sistemas
inspirados en el principio dispositivo, se otorgan al Juez poderes especiales para
rechazar aquellas en que no concurran la circunstancias de necesidad y de
pertinencia; y asi, que no versen sobre los hechos definitivamente fijados y las que
sean impertinentes, es decir ajenas a la cuestion, e inutiles, esto es innecesarias,
bien porque afecten a hechos que por reconocidos no hayan menester de prueba,
bien porque no conduzcan directa ni indirectamente a los fines que el proceso

»57

persigue™’ (sic)

Como se puede deducir, la ley faculta ampliamente al juzgador a admitir o
rechazar las pruebas que las partes ofrezcan, solo que tal admisién o rechazo debe
ser basado en lo que establece nuestra legislacion, en el caso de los incidentes,
igual situacion ocurre, el juzgador, si considera necesario admitir las pruebas, asi lo
hara constar en la resoluciéon que admita el incidente, caso contrario lo rechazara de
plano, especialmente si la prueba se ofrece de forma extemporanea o que la misma
sea impertinente.

% Ibid, pag. 540
57 Ibid, pags. 565-566
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pruebas, en este caso el juzgador ya no tiene facultad para rechazar o admitir tale?
medios de conviccion, sino que en cumplimiento del debido proceso, debera senalar
dia y hora para su diligenciamiento, a efecto de cumplir con lo preceptuado por las
leyes de la materia.

5.3 Practica y tramitacion de los medios cientificos de prueba en incidentes

Dado a su complejidad y a lo oneroso que resuitan, los medios cientificos de
prueba no son muy utilizados en Guatemala, no obstante que en ciertos procesos en
donde existe la necesidad de aplicarlos, se ofrece y se diligencia este tipo de
prueba, la cual consiste en la disposicion de oficio o a peticién de parte calcos,
relieves, reproducciones y fotografias de objetos, documentos y lugares, pero para
que estos medios de prueba, tengan valor los mismos deben de certificarse su
autenticidad por el secretario del tribunal o por un notario, también se puede
disponer la obtencidbn de radiografias, radioscopias, analisis hematoldgicos,
bacteriologicos u otros, y tal como lo establece el Articulo 191 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, cualesquiera experimentos o pruebas cientificas.

Como qued6 sefialado en capitulos anteriores, los medios cientificos de
prueba son aquellos medios crediticios que aportan conocimiento al juzgador,
mediante el empleo de productos de la evolucién cientifica y técnica respecto a los
hechos controvertidos en el proceso. Los medios cientificos de prueba, son el
resultado de grandes descubrimientos o inventos, que en un momento dado se le
presenta al juzgado con el objeto de que éste pueda apreciar y verificar la
inexistencia o existencia de hechos que se discuten.

Para cumplir su tarea de descubrir y verificar cientificamente la verdad, esta

prueba emplea los principios de la biologia, la fisica y la quimica, por ser ciencias
basicas, y es realizado por expertos en cada materia, quienes al emitir un dictamen
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se convierten en peritos, que auxilian a los juzgadores, siendo en tal sentido qu '
prueba cientifica, tiene una gran relacién con la prueba pericial, conocido en nu
legislacion como dictamen de expertos, lo cual su diligenciamiento esta regula
desde el Articulos 164 al Articulo 171 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en
donde se establece desde su proposicion, designacion de expertos, aceptacion y
recusacion de los mismos, plazos y entregas de dictamenes, valor probatorio del
mismo y honorarios de los expertos.

Es muy importante sefalar lo que el Articulo 170 setenta establece con
respecto al valor probatorio de los dictamenes, ya que aunque el dictamen de los
expertos, aun cuando sea concorde, no obliga al juez, quien debe formar su
conviccién teniendo presente todos los hechos cuya certeza se haya establecido en
el proceso. Lo anterior deviene a que los medios cientificos de prueba y el dictamen
de expertos, no son los unicos medios de prueba existentes, por lo que el juzgador
tiene la facultad de darles el valor probatorio, de acuerdo a su experiencia y
conocimiento, pero sobre todo al emitir su fallo debe de estar basado y
fundamentado en ley.

5.4 Ventajas y desventajas que ofreceria la tramitacion de los medios
cientificos de prueba.

Podremos mencionar en este apartado que si bien es cierto, los medios
cientificos de prueba son muy importantes y dtiles en la averiguaciéon de la verdad,
los mismos son poco utilizados, sobre todo en la via incidental, debido a que
Guatemala, no posee una tecnologia avanzada y acorde a lo que se necesita, como
en otros paises, por lo que en muchas ocasiones, para realizar este tipo de prueba,
se necesita contar con recursos economicos suficientes, ya que resulta demasiado
oneroso, sobre todo cuando se necesita contratar expertos de otros paises para que
dictaminen sobre determinado andlisis, esto provoca que en la mayoria de las veces
se convierta en una practica tardia, lo que hace que algunos litigantes desistan de
diligenciarlo, o simplemente no lo aportan dentro de un proceso, siendo entonces su
principal desventaja, la tardanza y lo oneroso que resulta su aplicacién; sin embargo,
hay que tomar en cuenta que este tipo de prueba da certeza y credibilidad dentro de
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ciencias que han sido desarrolladas y perfeccionadas a través del tiempo.

5.5 Estadisticas de la investigacion con jueces

Siendo el tema principal de la presente investigacién, establecer el motivo o
las causas por las que los jueces de instancia civil no diligencian los medios
cientificos de prueba cuando se plantean en materia civil dentro de un incidente,
decidi realizar una encuesta dirigida a jueces de Primera Instancia para establecer el
criterio de ellos, ya que de acuerdo a toda la investigacion tebrica y documental
recabada, podria concluir sefalando que los jueces si diligencian los medios
cientificos de prueba dentro de un incidente, siempre y cuando cumplan con los
requisitos indicados anteriormente, pero para tener una acertada opiniéon, con el
objeto de llegar directamente a la fuente, realicé una encuesta dirigida a los jueces
de instancia civil.
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5.5.1 Resultado de la encuesta

informacion amplia y veraz, la que, con el objeto de hacerla mas comprensible,
primero lo muestro a través de graficas y al final haré un breve andlisis de la misma.

Grafica uno

¢En su judicatura, han planteado incidentes de
hecho, ofreciendo medios cientificos de prueba?

20%

80%

Grafica dos

¢En los incidentes de hecho planteados en su
judicatura, y que han ofrecido medios cientificos
de prueba, ha admitido tales medios de
10% <conviccion?

o
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Gréfica tres

¢ Para el diligenciamiento de los medios cientificos
de prueba en incidentes, el término del periodo
probatorio es suficiente?

40%

Grafica cuatro

¢éCree que es conveniente ofrecerse medios
cientificos de prueba dentro de un incidente?
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5.5.2 Andlisis del resultado de la encuesta dirigida a los jueces de prim
instancia del ramo civil

Como se puede observar en las graficas anteriores, en la primera pregunta
realizada a los jueces de primera instancia del ramo civil, la que se refiere a si en su
judicatura han planteado incidentes de hecho, ofreciendo medios cientificos de
prueba, Unicamente el 20% de los encuestados contesté que si y el 80% contestd
que no; asimismo, al contestar la pregunta dos, que versa sobre si los jueces han
admitido los medios cientificos de prueba que han ofrecido en los incidentes de
hecho planteado en su judicatura, el 90% contestd que si los han admitido y el 10%
contestd que no.

Al analizar las respuestas, en las primeras dos preguntas, la mayoria de
jueces sefalan que si se ofrecen los medios cientificos de prueba dentro de los
incidentes de hecho y que ellos si admiten tales medios de prueba, y que para
diligenciar tales medios de prueba, utilizan el procedimiento regulado en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, sin embargo, y tal como se puede ver en la grafica tres,
senalan que el plazo o término para diligenciar tales medios de conviccion no es
suficiente, tal como lo muestra la gréafica, ya que el 60% dice que no es suficiente, y
el 40% dice que si, al preguntarles porqué indican que no es suficiente,
manifestaron que debido a que en los incidentes, la Ley del Organismo Judicial
regula que el término para diligenciar las pruebas es de 8 dias y no establece
prérroga alguna, por lo que es dificil que ese plazo se puedan diligenciar todas las
pruebas, especialmente las cientificas, dado a que las mismas son mas minuciosas
y se necesitan ser examinadas por expertos en alguna ciencia, arte u oficio, por tal
razén y tal como se muestra en la grafica cuatro, los jueces a pesar de admitir tales
medios de prueba, un 70% considera que no es conveniente ofrecer medios
cientificos de prueba dentro de un incidente de hecho y un 30% considera que si es
conveniente, al preguntarles a los que consideran que no es conveniente, sefalaron
que dado a que el incidente es un proceso paralelo al principal que resuelve la
incidencia, nunca el fondo del asunto principal, no es necesario ni conveniente
ofrecer medios cientificos de prueba, toda vez que siendo una incidencia, no es
necesario obtener dictamenes especiales para probar los argumentos dentro de un
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incidente, pues consideran que dentro del proceso principal, se pueden diligency
los medios cientificos de prueba y es en donde se hace necesario ofrecerlos; si
embargo, cuando alguna de las partes la ofrece dentro de un incidente planteado,
los jueces si se admite tales medios de prueba, pero que al darles la audiencia de
los 8 dias para proponer su prueba, desisten en proponer dicho medio de prueba.

5.5 Estadistica de la investigacién con abogados litigantes

Para confirmar y estar seguro de la informacién anterior, es muy importante
saber que opinan los Abogados litigantes, especificamente en materia civil, por lo
que saber su criterio y sus actuaciones, levanté una encuesta con tales
profesionales, siendo el cuestionario dirigido a ellos el siguiente:
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5.5.1 Resultado de la encuesta

tabular la misma, pude obtener una informacion que al analizarla complementa la
anterior, por lo que, con el objeto de hacerla mas comprensible, también la muestro
a través de graficas y al final haré un breve analisis de la misma.

Grafica uno

Como abogado, ¢ ha planteado incidentes de
hecho, ofreciendo medios cientificos de prueba?

60%

Grafica dos

¢Han sido admitidos los medios cientificos de
prueba en los incidentes que ha planteado?

15%
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Gréafica tres

¢Para el diligenciamiento de los medios cientificos
de prueba en incidentes, el término del periodo

probatorio es suficiente?

Si m No

Gréafica cuatro

¢ Cree que es conveniente ofrecerse medios
cientificos de prueba dentro de un incidente?

!SiINo
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5.5.2 Analisis del resultado de la encuesta dirigida a los jueces de primer:
instancia del ramo civil

Como se puede observar en las graficas anteriores, la primera pregunta
realizada a los abogados acerca de que si han planteado incidentes de hecho,
ofreciendo medios cientificos de prueba, el 60% de los encuestados contestaron que
no y el 40% contestaron que si; también, al contestar la pregunta dos, que versa
sobre si en los incidentes de hecho que han planteado y ofrecido medios cientificos
de prueba, han sido admitidos tales medios de conviccién: el 85% contestaron que si
los han admitido y el 15% contestaron que no.

Al analizar las respuestas, en las primeras dos preguntas preguntas, los
abogados litigantes, sefalaron que casi no ofrecen los medios cientificos de prueba
dentro de los incidentes de hecho y que las veces que los han ofrecidos, los
juzgados si han admitido tales medios de prueba, también se les preguntd sobre qué
procedimiento utilizan los juzgados para diligenciar tales ‘medios de prueba,
contestando la mayoria que se utiliza el procedimiento probatorio regulado en el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil; sin embargo, y tal como se puede ver en la
grafica tres, sefialan que el plazo o término para diligenciar tales medios de
conviccion no es suficiente, tal como lo muestra la grafica, ya que el 75% dice que
no es suficiente, y el 25% dice que si. Al preguntarles por qué indican que el plazo
no es suficiente, manifestaron que es debido a que en los incidentes, la Ley del
Organismo Judicial regula que el término para diligenciar las pruebas es de ocho
dias y no establece prérroga alguna, por lo que es dificil que en ese plazo se puedan
diligenciar todas las pruebas, especialmente las cientificas, dado a que las mismas
son mas minuciosas y necesitan ser examinadas por expertos en alguna ciencia,
arte u oficio, por tal razdn y tal como se muestra en la grafica cuatro, aunque los
ofrezcan y los jueces las admitan para su diligenciamiento. Un 70% considera que
no es conveniente ofrecer medios cientificos de prueba dentro de un incidente de
hecho y un 30% considera que si es conveniente, al preguntarles por qué consideran
que no es conveniente, sehalaron que dado a que el incidente es un proceso
paralelo al principal que resuelve la incidencia, nunca el fondo del asunto principal,
no es necesario ni conveniente ofrecer medios cientificos de prueba, toda vez que
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ya que es en donde se hace necesario ofrecerlos; sin embargo, cuando han ofrecido

dichos medios de prueba dentro de un incidente de hecho planteado, los jueces si
las han admitido, pero que muchas veces en la audiencia de los 8 dias para
proponer su prueba, desisten por considerarla innecesaria, onerosa y tardia.

5.5 Analisis de la investigacion

Tal como qued6é sefalado en capitulos anteriores, la prueba en sentido
juridico-procesal es el método de buscar la verdad o falsedad de las proposiciones
de juicio. Segun el autor Couture citado por Najera-Farfan: "es un método de
averiguacion y un método de comprobacion, ya que la prueba civil es normalmente
comprobacién, demostracion, corroboracion de la verdad, falsedad de Ilas
proposiciones formuladas en el juicio...”® y Carnelutti, también citado por Najera
Farfan, sefiala que probar significa la preposicion de una verdad afirnada de los
hechos controvertidos de las partes. La prueba en sentido comin puede como
accién y efecto de probar, o sea demostrar de algiin modo la certeza de un hecho o
la verdad de una afirmacion. En sentido procesal, la prueba se analiza desde dos
puntos de vista: a) como método de averiguacion: propio de la prueba penal y en la
cual, la misma lo que persigue es la averiguacion de los hechos y b) como un
método de comprobacién, propio de la prueba civil y por la cual al juez se le
demuestra o comprueba las proposiciones de hecho.

Por lo anteriormente descrito se puede definir a la prueba como “el medio de
verificacién de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio”.”®
Finaimente podemos decir que probar es por tanto y en definitiva, tratar de
convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos procesales que han de

servir de fundamento a su decision.

8 Najera Farfan, Ob. Cit., pag. 420
% Ibid, pag. 420
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Dentro de los medios de verificacibn o sea las pruebas que nug
ordenamiento juridico acepta, se encuentran los medios cientificos de prueba

3%

que son aquellos medios crediticios que aportan conocimiento al juzgador, media

el empleo de productos de la evolucion cientifica y técnica respecto a los hechos
controvertidos en el proceso. Los medios cientificos de prueba, son el resultado de
grandes descubrimientos o inventos, que en un momento dado se le presenta al
juzgado con el objeto de que éste pueda apreciar y verificar la inexistencia o
existencia de hechos que se discuten.

Para cumplir su tarea de descubrir y verificar cientificamente la verdad, esta
prueba emplea los principios de la biologia, la fisica y la quimica, etc., por ser
ciencias basicas, y es realizado por expertos en cada materia, quienes al emitir su
dictamen, se convierten en peritos, que auxilian a los juzgadores, siendo en tal
sentido que la prueba cientifica, tiene una gran relacién con la prueba pericial.

Como quedd senalado, la prueba civii es normalmente comprobacién,
demostracion, corroboracién de la verdad o falsedad de las proposiciones
formuladas en el juicio, pero que pasa cuando se ofrecen estas pruebas dentro de
un incidente, primero es importante recordar que 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; sin embargo,
no en todos los incidentes se ofrecen medios de prueba, ya que como quedé
sefalado anteriormente, existen incidentes de derecho e incidentes de hecho, y
siendo que el derecho no se prueba, salvo casos especiales, es el incidente de
hecho en donde se puede y debe ofrecerse medios de prueba, ya que la cuestion de
hecho es todo aquello que no esta regulado en la ley, por lo tanto deben probarse,
de manera que la materia que no se encuentra regulada en la ley es cuestién de
hecho y al plantearse un incidente, en donde el asunto no se encuentra regulado,
deberan entonces presentarse los medios de conviccion para probar los argumentos
planteados, sin embargo en un incidente especialmente en el ramo civil, en donde se
ofrecen medios de prueba y sobre todo los medios cientificos. De conformidad con
la opinién de los jueces y la de los abogados litigantes, en la mayoria de los casos si
se ofrecen tales medios de conviccién, los jueces la admiten y cuando en la
audiencia de prueba, los litigantes las proponen, el juez estd obligado a

79

{55  SECRETARIA

enaLn



diligenciarlas, y de acuerdo a la encuesta levantada, ellos si las admiten vy,
diligencias, no obstante lo anterior, tal como consta con la informacién recabad
mayoria de litigantes al momento de proponer sus medios de prueba, desisten
proponer los medios cientificos de prueba, ya que consideran que el diligenciamiento
de tales medios, se toma demasiado tardado, oneroso y desgastante.

Por las razones expuestas, se puede llegar a la conclusién que los medios
cientificos de prueba, aunque se ofrezcan y se admitan para su tramite,
generalmente los mismos no se diligencian debido a que el plazo dentro de un
incidente no es suficiente para dichos medios; asimismo, porque se toman a ser
demasiados caros, pues como quedo establecido, en muchas ocasiones se necesita
del auxilio de un perito experto en la materia y versada en alguna ciencia, también
no se diligencian tales medios de prueba, porque en muchas ocasiones, los
litigantes desisten de proponerlas, aunque las hayan ofrecido al momento de
plantear el incidente, pero considero que la razén especial del porqué no se
diligencian tales medios de conviccion es que dentro de un incidente, solo se
resuelve cuestiones accesorias, por lo que generaimente no se necesita demostrar
puntos extremadamente controvertidos, ya que los incidentes no resuelven el juicio,
sino solo las incidencias.

80



1.

CONCLUSIONES

La prueba en sentido juridico-procesal es el método de buscar la verd
falsedad de las proposiciones de juicio y constituye una carga procesal par:
partes por cuanto que, sino la producen estaran sometidas a las consecuencia
que se deriven de su opinidn, cuando segun los principios que se expondran les
corresponda aportarla.

Los medios cientificos de prueba son aquellos medios crediticios que aportan
conocimiento al juzgador, mediante el empleo de productos de la evolucién
cientifica y técnica respecto a los hechos controvertidos en el proceso;
generalmente se basa en la prueba pericial, fundado en la técnica y la ciencia

que se concreta a través de la actuacion de peritos.

El incidente es un proceso paralelo al principal que resuelve una incidencia,
nunca el fondo de un asunto principal, la definicion legal del incidente esta
regulada en el Articulo 135 de la Ley del Organismo Judicial que establece que
toda cuestion accesoria que sobrevenga, y que se promueva con ocasiéon de un

proceso no sefialado por la ley, debera tramitarse como incidente.

Nuestro ordenamiento legal, regula que las pruebas se recibiran con citacién de
la parte contraria, sin este requisito no se tomaran en consideracién. Regula
ademas que para las diligencias de prueba se sefialaran dia y hora en que deban
practicarse y se citard a la parte contraria, por lo menos con dos dias de
anticipacion. El juez presidira todas las audiencias de prueba.
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cuestiones accesorias, y no de fondo.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que los entes con iniciativa de Ley, especialmente el Organismo
Ejecutivo, impulse una reforma a la Ley del Organismo Judicial, especificamente
al Articulo 138, con el objetivo de regular un procedimiento especifico para el
diligenciamiento de pruebas dentro de los incidentes de heéhos planteados en el
ramo civil, estableciéndose ademas en dicha reforma el término extraordinario de
prueba, especificamente cuando sean planteados los medios cientificos de

prueba necesarios para demostrar los argumentos pronunciados.

2. Los litigantes que planteen medios cientificos de prueba dentro de un incidente
de hecho en el ramo civil, en la apertura a prueba, deben proponerlos y solicitar
su diligenciamiento, colaborando para que el tiempo necesario para dicho
diligenciamiento se adecue al plazo actualmente establecido en la Ley del

Organismo Judicial.
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