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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, procedi a ASESORAR el trabajo
de tesis del estudiante EDDY GABRIEL PAZ LAPARRA, intitulado “ASPECTOS
POSITIVOS Y NEGATIVOS DE LA REFORMA AL CODIGO CIVIL, DECRETO LEY 1086,
MEDIANTE EL DECRETO 39-2008 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, RESPECTO A
LA ADMISION DE LA PRUEBA BIOLOGICA DEL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO
ADN’. Para el efecto me permito informar a ustéd lo siguiente:

a. Contenido cientifico y técnico de la tesis: considero que el tema investigado por el
bachiller Eddy Gabriel Paz Laparra, es de suma importancia respecto a su contenido
cientifico y técnico, ya que en el mismo se enfoca desde la perspectiva doctrinaria y
exegética de los textos legales relacionados con la prueba del Acido
Desoxirribonucleico ADN.

b. Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: la estructura formal de la tesis fue
realizada en una secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma, asi como la
utilizacion de la metodologia concerniente a los métodos: analitico, sintético, deductivo
e inductivo. En lo concerniente a las técnicas de investigacion el sustentante aplico la
observacion, la entrevista y las técnicas de investigacion documentales,

comprobandose con ello que se hizo uso de la recoleccién de bibliografia actualizada.
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Redaccion: la redaccion utilizada retine las condiciones exigidas en cuanto a claridad
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precision de tal forma que sea comprensible al lector y usuario, de las instituciones
relacionadas con la préactica de la prueba del Acido Desoxirribonucleico ADN.

d. Cuadros Estadisticos: el presente trabajo de investigacion, no incluye cuadros
estadisticos, porque la tematica desarrollada no ameritd su inclusion.

e. Contribucion cientifica: el aporte cientifico que el tema investigado por el sustentante
brinda, es hacer que el gobierno de Guatemala busque la manera de agenciarse de
fondos para que existan en el pais laboratorios estatales que realicen pruebas
biolégicas de Acido Desoxirribonucleico ADN, a un costo bajo.

f. Conclusiones y recomendaciones: las conclusiones y recomendaciones son acertadas
y opdrtunas, reflejan el conocimiento del tema investigado, y que al ser acatadas se
espera obtener resultados positivos que contribuyan a proporcionar la informacion
adecuada especialmente en el altiplano del pais, acerca de la reforma realizada al
Cddigo Civil, Decreto Ley 106, para que las madres solteras de dichas comunidades
sepan que ahora ya pueden exigir el reconocimiento de sus hijos.

g. Bibliografia utilizada: cabe destacar que la bibliografia utilizada es reciente, acorde y
exacta para cada uno de los temas desarrollados en la investigacién realizada.

En définitiva, el contenido de trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con los requisitos exigidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis considerando conveniente la impresion del

mismo previo DICTAMEN del sefiorrevisor, para que pueda ser discutido en el

ntog’?eguro servidor.
. LICENCIADO

14 ‘ HUGQC ALFREDG BAUTISTA DEL Cii)\”
ABOGADO Y NOTARIO

Lic. Hugo Alffedo Bautista Def Cid
Asesor de Tesis
Colegiado 8,361

correspondiente examen publico.

Sin otro particular, me suscribo como su
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Jefe de la Unidad Asesora de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Ciudad Universitaria |

Licenciado Castro Monroy:

De conformidad con el nombramiento emitido por esa jefatura como REVISORA DEL TRABAJO
DE TESIS, del bachiller EDDY GABRIEL PAZ LAPARRA, para lo cual emito el dictamen siguiente:

a.

Del titulo de la investigacion: el estudiante Paz Laparra, sometié a mi consideracion la tesis
intitulada “ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DE LA REFORMA AL CODIGO CIVIL,
DECRETO LEY 106, MEDIANTE EL DECRETO 39-2008 DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA, RESPECTO A LA ADMISION DE LA PRUEBA BIOLOGICA DEL ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO ADN’, para la asesoria respectiva. Examinando el tema se llegd
a la conclusion tanto de la suscrita como del estudiante, que se encuentra adecuado en
forma técnica, juridica y cientl'ﬁcamenté.

Opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis: de la revision practicada al
trabajo de tesis relacionado, se puede extraer que el mismo cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General PUblico, relativos al contenido cientifico
y técnico de la tesis, en virtud de haberse utilizado dichos aspectos al desamollarse la
investigaciénv del caso.

Respecto de la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: para el desarrollo del presente
trabajo se utilizaron métodos y técnicas, adecuadas para este tipo de investigacion, siendo estos:

analitico, sintético, deductivo e inductivo y asi como técnicas bibliogréficas y documental, para la
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indagacion respectiva, todo con el propésito de facilitar el desarrollo investigativo, hacienﬁ %ﬁl;
trabajo de campo mas practico y efectivo con la aplicacion de dichos instrumentos.

d. De la redaccion utilizada: se observd que en toda la tesis se utilizaron y emplearon técnicas y
redaccion, ortografia y gramatica adecuadas para este tipo de trabajos, asi como fondo y
forma segun lo establecido por la Real Academia de la Lengua Espafiola.

e. Respecto de la contribucion cientifica: se puede observar que el trabajo desarrollado,
observa el contenido cientifico que para este tipo de actividad se requiere, pues del estudio -
de todo el contexto se puede hacer notar que el gobiemo de Guatemala debe de agenciarse
de fondos para que existan en el pais laboratorios estatales que realicen pruebas bioldgicas
de Acido Desoxirribonucleico ADN, a un costo bajo.

f.  De las conclusiones y recomendaciones: el tema investigado de acuerdo a las conclusiones
y recomendaciones son acertadas y oportunas, reflejan el conocimiento del tema
investigado, y que al ser acatadas se espera obtener resultados positivos que proporcionen
la informacion adecuada especialmente en el altiplano del pais, acerca de la reforma
realizada al Codigo Civil, Decreto Ley 106, para que las madres solteras de dichas
comunidades sepan que ahora ya pueden exigir el reconocimiento de sus hijos.

g. De la bibliografia utiizada: finalmente se constaté que en el desarrollo y culminacién del
informe final de la tesis, se utilizé doctrina de autores nacionales y extranjeros, por lo que a mi

criterio son aceptados.

En conclusion, y en virtud de haberse satisfecho las exigencias de la suscrita revisora, derivadas
del examen del trabajo en los téminos anteriormente expuestos e individualizados, y por las
razones ya expresadas, al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Nomativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, resulta procedente aprobar el trabajo de tesis relacionado, realizado
por el bachiller Eddy Gabriel Paz Laparra y en consecuencia darse la opinion que el mismo
merece, debiendo continuar su trdmite administrativo legal correspondiente, a efecto se emita la
orden de impresién y se seﬁale dia y hora para la discusién en el comrespondiente examen

publico. En tal virtud emito DICTAMEN FAVORABL ando el trabajo de tesis revisado.

Atentamente;
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EDDY GABRIEL PAZ LAPARRA, Titulado ASPECTOS POSITIVOS
Y NEGATIVOS DE LA REFORMA AL CODIGO CIVIL, DECRETO LEY 106,
MEDIANTE EL DECRETO 39-2008 ‘DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
RESPECTO A LA ADMISION DE LA PRUEBA BIOLOGICA DEL ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO ADN. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
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La inquietud de realizar la presente investigacion surgié debido a que un grupo
importante de la poblacion guatemalteca lo constituyen las mujeres y las madres
solteras, pero también un grupo de hombres que ignoran su responsabilidad en la
guardia y cuidado de los hijos ya que antes no existia la posibilidad de probar la
paternidad de estos en los juicios de patemidad vy filiacion; situacion que cambid con la
reforma al Codigo Civil, mediante el Decreto 39-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, respecto a la admisién de la prueba biologica del Acido Desoxirribonucleico

(ADN).

El problema en la prueba de ADN en los juicios de paternidad vy filiacion, es que todavia
no es accesible para los interesados, ya que Unicamente el laboratorio de la Universidad

Mariano Galvez es quien las realiza y el precio no esta al alcance de cualquier persona.

Con el presente analisis se pretende demostrar que el referido Decreto tiene aspectos
positivos y negativos, siendo uno de los negativos que el INACIF no cuenta todavia con
su propio laboratorio y el valor de la prueba ain es muy caro para la clase trabajadora;
pero en lo positivo se debe tomar en cuenta que ya no es tan facil negar la paternidad

del nifio.

La tesis quedd contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero trata todo lo

relacionado a la familia, al derecho de familia y el parentesco; el sequndo sobre el

@
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matrimonio, la unidn de hecho, naturaleza y sistemas, asi como la filiacion
reconocimiento; el capitulo tres sobre las pruebas en los procesos de estado y el cotejo
del ADN como medio de prueba en los juicios de paternidad vy filiacion; y por ultimo el

cuarto capitulo sobre los aspectos positivos y negativos de las reformas al Cédigo Civil .

En la redaccion de los cuatro capitulos de que consta la presente se utilizaron los
métodos de investigacion analitico, al tener contacto con toda la informacion
bibliografica de diversos autores; el método sintético al resumir y concretar la
informacion que realmente se considero importante incluir en la redaccion del informe
final; el método deductivo al analizar el problema Qeneral y posteriormente
especificando el tema que ocupaba la investigacion; y, finalmente se aplico el método
inductivo el cual sirvio para analizar el problema especifico y posteriormente realizar
conclusiones generales. También se utilizd la técnica bibliografica en el analisis de la

doctrina de autores nacionales y extranjeros.

La mujer guatemalteca es la beneficiada con esta reforma, ya que a través de ella se
demuestra claramente la paternidad y filiacion del menor; y para el Estado la atencion
posterior de este tema para impulsar un fondo especifico para la creacion de un

laboratorio para estos fines en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses.

(ii)
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1. La familia

Por considerar que es la doctrina mas acertada, a continuacién se expondran las
principales teorias del tratadista espafiol Federico Puig Pefa, sobre la familia, su

definicion, naturaleza, funcién, evolucion y sobre el denominado derecho de familia.

1.1. Definicion

AUn en la actualidad no hay una definicion delimitada de familia. La ley no da una
definicion precisa de ella, por consiguiente para lograr definirla se buscan diversos
elementos: sujecién (de los integrantes de la familia a uno de sus miembros), la
convivencia (los miembros de la familia viven bajo el mismo techo, bajo la direccion y
con los recursos del jefe de la casa), el parentesco (conjunto de personas unidas por
vinculo juridico de consanguinidad o de afinidad), la filiacion (conjunto de personas que
estan unidas por el matrimonio o vinculo entre padres e hijos excepcionalmente, existe

por la adcpcidn).

Vidal Taquini la define como: "Familia es el grupo de personas unidas por vinculos
juridicos, en la medida y extension determinada por la ley, que surgen del matrimonio y

de la filiacion legitima, ilegitima y adoptiva".!

! Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Tomo V. Pédg. 17.
1
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La familia es una institucion social. La ley impone la regulaciéon no sélo al matrimoni %,W

sino también a la filiacion y a la adopcién. La calidad de miembros de la familia depende

de laley y no de la voluntad de las personas.

“La familia es una institucion juridica pero no una persona juridica. En esta materia no

cabe aceptar figuras que sean nitidamente patrimoniales” 2

1.1.1. Naturaleza juridica

La familia es una agrupacion natural por excelencia, pero ademas constituye un grupo
con bases psicoldgicas, econémicas, religiosas, éticas y politicas. Al hablar del aspecto
natural de familia se refiere especialmente a los vinculos bioldgicos, que en gran medida
determinaron su formacién en los tiempos primitivos y que indudablemente influyen adn

en el acercamiento de la pareja que da el principio a toda la organizacion.

La religion, las costumbres y la moral influyen también de manera decisiva en este
ambito. La familia es un organismo ético antes que juridico y de esta disciplina derivan
los preceptos esenciales que sirven de punto de partida a la ley, la cual suele

incorporarselos transformandoles en preceptos juridicos.

Esto trae como consecuencia un fendmeno caracteristico del derecho de la familia,

como secuela del cual se tropieza, frecuentemente con la observancia de preceptos, no

? Ibid. Pag. 18.
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legislados, pero si reconocidos por los usos y costumbres. Sus disposiciones surégk}
muchas veces de la realidad social; el Estado interviene para fortalecer los vinculos,
garantizar la seguridad y la estabilidad de las relaciones y dirigir y disciplinar el conjunto
del complejo ente familiar. Pero para llegar a una justa apreciacién no debe olvidarse
nunca que la ley no es la Unica norma reguladora; es por ello que a continuacion se
presentan los principales criterios que existen para determinar la naturaleza juridica de

la familia:
- La familia como persona juridica

Quienes sustentan este criterio afirman que la familia representa una persona juridica,
aduciendo que la misma posee bienes (tales como por ejemplo, el bien de Ia familia y

los sepulcros), y que los jefes de familia acttian como sus voceros y representantes.

Si se analiza el anterior criterio se puede notar que no tiene fundamentos serios para
comprenderlo, basta recordar que la familia no tiene capacidad juridica, y no puede

adquirir derechos ni contraer obligaciones.

Entonces la familia debe ser considerada como una institucién tipica, sumamente
importante, quizas la mas importante de todas, ya que representa en esencia la base

elemental de la organizacién de toda la sociedad.



- Lafamilia como institucion juridica

Admite que la familia es una institucion en sentido objetivo, que debe realizar funciones
especiales; la transmision de la vida y de la cultura. Entendiendo como tal a la familia en

sentido ontoldgico, que viene a ser una institucion en sentido sociolégico.

El derecho mediante principios propios, organiza con caracter normativo y sistematico la
realidad ontologica, erigiendo en instituciones juridicas el matrimonio, la filiacion, la

adopcion, etcétera.

La familia es la institucion historica y juridica de mas hondo arraigo a través de las
distintas etapas de la civilizacion. Constituye uno de los grupos sociales que satisfacen
los profundos intereses personales del hcmbre y de la sociedad en conjunto. Como

nlcleo natural del desarrollo colectivo es la base de la solidaridad y de la ayuda mutua.

Por ello, juega un papel decisivo en el progreso del Estado y en el fortalecimiento de la

comunidad. Surge, o como producto del convenio m:atrimonial, o al margen de éste.
- La familia como érgano juridico

La familia se presenta como agregado de formacién natural y necesaria, que en este
caracter se coloca junto al Estado, pero es anterior y superior a él. Si bien reconoce que
la familia no es persona juridica, afirma que se trata de un organismo juridico; caracter

4



que estaria dado porla circunstancia de que entre los miembros de |a familia no habri
derechos individuales sino vinculos reciprocos de interdependencia entre los sujetos y

subordinacion de todos ellos a uno de sus miembros a quien la ley se la confiere.

Entonces se trataria de una organizacion de caracteres juridicos similares a los del
Estado. En éste habria relacién de interdependencia ente los individuos y sujecion de
ellos al Estado; en la familia, las relaciones juridicas serian analogas, diferenciandose

solo en que la sujecion es al interés familiar.

Estos argumentos han sido rechazados por la mayoria de los doctrinarios, puesto que
ese paralelismo entre el Estado y la familia conduce a una abstraccion de esta ultima, en
la cual los poderes se deshumanizan y despersonalizan, ante un hecho social y concreto

como la familia.

En conclusion, se puede decir que la familia es el ntcleo social fundamental basado en
vinculos consanguineos y de descendencia; formado por sujetos singulares cuya

posicion juridica esta «(eterminada y cualificada por la pertenencia a este grupo.

La familia es una institucion de naturaleza juridica y el Estado, al reglamentarla en sus
diferentes aspectos, no esta creando, sino reconociendo su verdadera importancia como

organismo primogénito del Estado.
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1:1.2. Evolucidn histérica

Conocer la evolucion de la familia permite comprender sus roles. Al principio existia
endogamia (relacién sexual indiscriminada entre varones y mujeres de una tribu). Luego
los hombres tuvieron relaciones sexuales con mujeres de otras tribus (exogamia).

Finalmente la familia evoluciono hasta su organizacion actual (monogamia).

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad en beneficio de la prole y del
grupo social. Esta funcion llevd a crear dos elementos que aparecen de modo
permanente a través de la historia: libertad amplia de relaciones sexuales entre esposos

y el deber de fidelidad.

Con el surgimiento de la monogamia se satisface la funcién educacional.

Individualizados claramente padre y madre, entre ellos se comparte la tarea de educar a

la prole.

- El vinculo familiar. “Permite el- ejercicio de-los derechos subijetivos familiares entre
quienes tienen tal vinculacion”.?® Siendo sus elementos: el vinculo biolégico y el

vinculo juridico.

* Ibid. P4g. 19.



a) El vinculo biolégico: Es el elemento primario, basico, necesario y presupuesticson,s. o:
indispensable para la existencia del vinculo familiar. La familia es una institucion que

responde a la ley natural.

b) El vinculo juridico: “Es elemento secundario del vinculo familiar, por cuanto su
existencia depende de la del vinculo bioldgico, ya que jamas puede crearlo pero es
decisivo para legalizarlo”.* El vinculo juridico prevalece sobre el vinculo bioldgico,

por mas que se encuentre condicionado a él ya que lo califica.

Como medio necesario para realizar el orden social, los vinculos bioldgicos y juridicos

deben coincidir. Entre ambos existen concordancias y discordancias.

La concordancia pura se produce cuando el vinculo juridico corresponde al vinculo
biolégico, lo cual puede acaecer desde el momento en que se constituye la relacién o

con posterioridad, por ejemplo: Ia filiacion.

La concordancia impura se presenta cuando el vinculo biolégico no guarda debida

correlacion con el vinculo juridico.

La discordancia pura sucede cuando el vinculo biolégico corresponde al vinculo juridico
creado en contra de las disposiciones legales, por lo cual la relacién esta sujeta a una

causa de nulidad.

* Ibid. P4g. 20.



momento de su celebracion. Si ha mediado una uniéon de hecho, esta union, por no

trascender al plano juridico, hace que provoque una discordancia pura.

En el caso de la filiacién, hasta el momento de la inscripcion o del reconocimiento media

discordancia pura. A partir del reconocimiento hay concordancia pura.

En la concordancia impura no media una debida correlacién entre ambos vinculos. Por
ejemplo, la inscripcion o reconocimiento de un hijo que biolégicamente no lo es de sus

padres.

El vinculo biolégico no es bastante para que nazca el vinculo juridico sino que debe ir
acompanado del acto voluntario que culmina en el acto juridico de emplazamiento en el
estado de familia. Asi, la voluntad asume un papel fundamental en la formacién de la
familia. Es el medio Gtil para su creacion. Existen excepciones (ejemplo: declaracién

judicial de la filiacion).

1.1.3. Clases de familia

Para algunos autores en el concepto de familia nada importa que el vinculo juridico sea
legitimo o ilegitimo. Asi, no existirian clases de familias sino una sola familia, en la cual
funcionan vinculos juridicos familiares distintos, con extensién y cualidades privativas;
las diferencias se hallan en cuanto a la regulacion de estos vinculos.

8



La calidad de miembro de la familia es precisada por el derecho civil en la forma
establecida, y aunque algunas leyes especiales se aparten en alguna medida del
ordenamiento civil para el otorgamiento de ciertos derechos, quienes forman la familia

no son otros que los determinados por él.

En Guatemala el derecho de familia esta basicamente contenido en el Cédigo Civil, Ley
de Adopciones, Ley del Registro Nacional de las Personas, Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, y los Convenios Internacionales de Derechos de Ia Mujer, la

Nifiez y la Adolescencia, que al haber sido aprobados son ley en la republica.

- Funciones de la familia

En cualquier sociedad: “La familia es una estructura institucional destinada a hacer que

se realicen determinadas tareas”.’

- La funcidn de la regulacion sexual

La familia es la principal institucion por medio de la cual las sociedades organizan y
satisfacen los deseos sexuales de sus individuos. La mayoria de las sociedades ofrecen
salidas sexuales alternativas. Todas las sociedades esperan que la mayor parte de la
relacion sexual tenga lugar entre personas a quienes las normas establecidas definen

como mutuamente accesibles. La mayoria de las sociedades no solamente cuentan con

> Ibid. Pag. 22.
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una conducta sexual permitida, sino que la han institucionalizado. La han definido com “atemata, S
una actividad correcta y util, y han elaborado una serie de acuerdos institucionales que
la convierten en algo sin riesgo o prejuicios; puesto que gozan de una total aprobacion
social, no implica temor, vergiienza o desgracia. En tales sociedades, la estructura
familiar y los ordenamientos de vida suelen ser de un tipo en el que un nifo mas no
representa ningun tipo de carga o inconveniente. La experiencia sexual prematrimonial

puede ser una preparacion Uil para el matrimonio en una sociedad en la que esté

institucionalizada. En la sociedad guatemalteca no lo esta.

- Funcién reproductora

Toda sociedad depende de Ia familia, ya que es la encargada de reproducir sus

miembros.

- Funcioén socializadora

Todes las sociedades dependen de la familia para la socializacion de nifios en adultos,

que pueden desempefiar con éxito las funciones que socialmente les sean

encomendadas.

- Funcion afectiva

El hombre necesita encontrar una respuesta intima entre sus semejantes, o importa

10
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- Funcion status

Al ingresar en una familia, un individuo hereda una serie de status. Se le adscriben
diversos status en el marco familiar -edad, sexo, orden de nacimiento, etcétera. “La

adscripcion de la familia de un nifio determina en gran parte la oportunidad que
dispondra en su vida”.?

- Funcién econémica

‘La familia constituye en muchas sociedades, la unidad econdmica basica. Sus

miembros trabajan juntos, como un equipo y comparten juntos el producto de sus

esfuerzos”.”

- Funcién protectora

La familia ofrece a sus miembros un cierto grado de proteccion econdémica, material y

psicoldgica.

® Ibid. Pag. 23.
7 Ibid. Pg. 26.

11



1)
AO«“
S
b/>n
)
g

29 €
. - SE SECREMAM 33
= La cambiante familia gy — — §2
w 2 &

&
N
)
3
o
Y
(¢4

La familia ofrece un claro ejemplo de interrelacién de las instituciones, donde los

cambios que se producen en su seno, reflejan los cambios en las otras instituciones con
las que se unen.

- Cambiante estructura familiar

La familia guatemalteca ha disminuido de tamafio. Son raras las familias de doce hijos
del siglo pasado; hablando de Ia capital se podria asegurar que la natalidad ha
disminuido. En cambio en el interior de la republica no se ha llegado a culturizar lo

suficiente para limitar la natalidad.

1.2. El derecho de familia

1.2.1. Definicion

“El derecho de familia esta integrado por el conjunto de reglas juridicas que regulan las

relaciones juridicas familiares”.? Estas relaciones integran el derecho civil.

En el derecho de familia, el orden publico domina numerosas disposiciones (las que

regulan las relaciones personales entre los conyuges, las relaciones paterno filiales, las

® Ibid. P4g. 29.
12



que determinan el régimen patrimonial del matrimonio, Ia calificacién de los bienes

los conyuges, etcétera). El interés familiar limita las facultades individuales.

“El derecho de familia es el conjunto de reglas de derecho de orden personal y de orden
patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto, es presidir la

organizacion, vida y disolucién de la familia”.®

Hay que tomar en cuenta que durante siglos la familia se ha revelado como una realidad
organica, constituida por la union intima y jerarquizada, de un grupo extenso de
personas, y también como una comunidad de los bienes pertenecientes a ella, dotada
de una vida especifica de alcance colectivo, en la cual se absorbe casi totalmente la
actividad particular de los individuos asi reunidos. En otros términos la familia constituye,
bajo esta forma o fusion de personas y de bienes absorbiéndose en un todo, reglas de

orden personal y de orden patrimonial.

1.2.2. Naturaleza juridica

Tradicionalmente se ha considerado que el derecho de familia es una subrama del
derecho civil; sin embargo, puesto que este Ultimo se estructura sobre la base de la
persona individual y que habitualmente se ha estimado que las relaciones de familia no
pueden quedar regidas s6lo por criterios de interés individual y la autonomia de Ila

voluntad, en la actualidad gran parte de la doctrina considera que es una rama

® Ibid. P4g. 28.

13



auténoma del derecho, con principios propios. - Sin embargo, para considerarl

auténoma, es necesario que se den tres supuestos, la independencia doctrinal, la

independencia legislativa y la independencia judicial.

“Varios paises han recogido legislativamente este cambio doctrinario dictando un Cddigo
de Familia (aparte de un Codigo Civil). Ese ha sido el caso de Argelia, Bolivia, Cuba,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Marruecos, Panama, México (en algunos estados de

la federacion), Polonia y Rusia, entre otros”. ™

Ademas, y por similares consideraciones, desde hace varios afios diversos Estados han
creado judicaturas especializadas en esta materia, denominadas comunmente juzgados

o tribunales de familia.

1.2.3. Caracteristicas

- Contenido moral o ético: Esta rama juridica habitualmente posee normas sin
sancion o con sancion reducida y obligaciones (o mas propiamente deberes)
fundamentalmente incoercibles. Por ello no es posible obtener el cumplimiento
forzado de la mayoria de las obligaciones de familia, quedando entregadas al sentido

ético o a la costumbre (una importante excepcién es el derecho de alimentos).

 Ibid. Pag. 31.

14
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- Regula situaciones o estados personales: Es una disciplina de estados civiles (de
conyuge, separado, divorciado, padre, madre, hijo, etcétera) que se imponen erga
omnes (respecto de todos). Ademas, dichos estados pueden originar relaciones
patrimoniales (derechos familiares patrimoniales), pero con modalidades particulares
(diversas de aquéllas del derecho civil), pues son consecuencia de tales estados Y,

por tanto, inseparables de ellos.

- Predominio del interés social sobre el individual: Esta rama posee un claro
predominio del interés social (o familiar) en sustitucion del interés individual. Ello

genera importantes consecuencias:

a. Normas de orden publico

Sus normas son de orden publico, es decir, son imperativas e indisponibles. No se deja
a la voluntad de las personas la regulacién de las relaciones de familia; sin perjuicio que
tal voluntad sea insustituible en muchos casos (como en el matrimonio o la adopcion),

pero solo para dar origen al acto (no para establecer sus efectos).

b. Reducida autonomia de la voluntad

Como consecuencia de lo anterior, el principio de autonomia de la voluntad (base del
derecho civil) no rige en estas materias. En general, se prohibe cualquier estipulacion

15



sobre los regimenes patrimoniales del matrimonio.

c. Relaciones de familia

En esta disciplina, a diferencia del derecho civil (donde prima el principio de igualdad de
partes), se originan determinadas relaciones de superioridad y dependencia o derechos-
deberes, especialmente entre padres e hijos (como la patria potestad), aunque la
mayoria de los derechos de familia tienden a ser reciprocos (como es el caso del

matrimonio).

1.2.4. Divisién del derecho de familia

“El derecho de familia, es decir, la parte del derecho civil, que preside, como se sabe, la
organizacion de la familia y que define, en su seno, el estado de cada uno de los
componentes, comprende tres érdenes de materia: Primero: Derecho patrimonial; su
- aplicacion al estado de esposos; Segundo: Derecho del parentesco por consanguinidad
y filiacion; y Tercero: Derecho del parentesco por afinidad. Estas tres partes tienen
como razon que el estado de familia de una persona es susceptible de presentar tres
aspectos: estado de esposos, estado de pariente consanguineo y estado de pariente por

afinidad”."

" Ibid. Pag. 29.
16
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1.2.5.El estado de familia

- Definicién

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo
social, se denomina status. “A todo individuo le corresponde un estado de familia
determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con otras personas, o aun

por la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso del soltero”."?

El emplazamiento determinado por la existencia de dichos vinculos o por la ausencia de
ellos, implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos atribuidos a las
personas que configuran su estado de familia. El estado de familia es un atributo de las

personas de existencia visible.

Caracteristicas

- ~Universalidad: El estado de familia abarca todas las relaciones juridicas familiares.

- Unidad: Los vinculos juridicos no se diferencian en razon de su origen matrimonial o
extramatrimonial.

- lndiviSibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia frente a todos (por

ejemplo, si es soltero, es soltero ante todos).

2 Ibid. P4g. 31.
17
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- Oponibilidad: El estado de familia puede ser opuesto erga omnes, para ejercer 10s NS ai.
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N
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derechos que de él derivan.

- Estabilidad o permanencia: Es estable pero no inmutable, porque puede cesar.
Ejemplo: El estado de casado puede transformarse en estado de divorciado.

- Inalienabilidad: El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de él
convirtiendolo en objeto de un negocio.

- Imprescriptibilidad: El transcurso del tiempo no altera el estado de familia ni tampoco
el derecho a obtener el emplazamiento (sin perjuicio de la caducidad de las acciones
de estado, como por ejemplo la del Articulo 258 del Caodigo Civil, referido a la accién
de impugnacion de la patémidad matrimonial, destinada a consolidar el estado de

familia).

“El estado de familia es inherente a la persona. No puede ser invocado ni ejercido por
ninguna otra persona que no sea su titular. No puede ser transmitido mortis causa. No
pueden subrogarse los acreedores del sujeto en sus derechos para ejercer acciones
relativas al estado de familia. Solamente los derechos y acciones derivados del estado
de familia, de caracter meramante patrimonial, podran ser ejercidos por via subrogatoria
por los acreedores (por ejemplo, reclamar el pago de alimentos devengados y no

percibidos)”."®

® Ibid. Pig. 34.
18



1.3. Acto juridico familiar -

1.3.1. Definicién

“Cuando la constitucion de las relaciones familiares nace de la voluntad de las personas

se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de relaciones familiares”.'

“El acto juridico familiar es una especie dentro del género acto juridico. La teoria general
del acto juridico (sus presupuestos y condiciones de validez, vicios, etcétera) es
aplicable al acto juridico familiar, aunque el contenido de estas relaciones esté

predeterminado por la ley”."®
1.3.2. Clasificacion de los actos juridicos familiares

El acto juridico familiar puede tener por fin inmediato la creacién, modificacion,
conservacion e incluso la extincion de relaciones familiares. Se clasifican en actos de
emplazamiento y desplazamiento --en el estado: de familia. ElI matrimonio, el
reconocimiento del hijo, la adopcion, emplazan el estado de conyuges, de padre o
madre e hijo, y de adoptante y adoptado respectivamente. La revocacion de la adopcion

simple desplaza el estado de familia creado por la adopcion.

“ Ibid. Pag. 32.
** Ibid. P4g. 33.
19
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Hay actos juridicos familiares unilaterales y bilaterales. Unilateral es el reconocimien Statemata. O

del hijo. Bilateral es el matrimonio.

1.4. El titulo de estado de familia

1.4.1. Definicion

‘Esta definicion tiene dos acepciones. 1) Instrumento o conjunto de instrumentos

publicos de los cuales emerge el estado de familia de una persona. Se alude al titulo de

estado en un sentido formal. 2) Causa o titulo de un determinado emplazamiento. Se

alude al titulo en sentido material o sustancial”.'®

1.4.2. Titulo de estado y prueba del estado

El estado de familia se prueba con el titulo formalmente habil (Ejemplo: EIl estado de

hijo se prueba con la partida de nacimiento).

También puede probarse el emplazamiento por otros medios cuando no es posible

obtener el titulo (prueba supletoria).

*® Ibid. P4g. 34.

20
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1.5.1. Definicién

“El emplazamiento en el estado de familia requiere del titulo de estado en sentido formal
ya que solo mediante él se hace oponible erga omnes y permite ejercer los derechos y
deberes que corresponden al estado. Pero bien puede suceder que una persona ejerza,
en los hechos, tales derechos y deberes sin titulo. Tal es el caso de alguien que se dice

hijo de quienes lo tratan publicamente como tal y afirman, a su vez, ser los padres”."”

En estos casos se dice que hay posesion de estado, aun cuando no existe un estado de
familia. Tal posesién de estado tiene importancia juridica porque permite a la ley
presumir que quienes en los hechos se han conducido publicamente como si estuviesen
emplazados en el estado de familia, reconocen por medio de esa conducta la existencia
de los presupuestos sustanciales del estado. La posesion de estado debidamente
acreditada en juicio tiene el mismo valor que el reconocimiento expreso, si no quedase

desvirtuada por prueba en contrario sobre el nexo biologico. -

1.5.2. Elementos

Antiguamente la posesidn de estado requeria tres elementos: nomen, tractatus y fama

(que el presunto hijo fuese conocido con el nombre del presunto padre, que ademas

" Ibid. Pag. 40.
21



comunidad. “El concepto se reduce al trato que se dispensa como si la persona

estuviese emplazada en el estado de familia respectivo. Estado aparente de familia. La

posesion de estado crea un estado aparente de familia”. '8

Quien no se encuentra emplazado en el estado de familia que le corresponde, tiene a su
alcance la accion de estado destinada a declarar que existen los presupuestos de ese
estado; asi el hijo no reconocido sostiene en juicio que existe el vinculo bioldgico con el

proposito de que, mediante la sentencia, se lo emplace en ese estado.

Las acciones de ejercicio de estado tienden a hacer valer los derechos y a obtener el
cumplimiento de los deberes que derivan del estado de familia y que pesan sobre otros
sujetos; emplazado en el estado de hijo, éste ejercita la accion de alimentos, en virtud

del derecho que deriva de ese titulo de estado.
Rectificacion de actas

Las acciones de estado no deben confundirse con las que simplemente tienden a
rectificar actas del Registro Civil del Registro Nacional de Personas, vinculadas. al
estado de familia por errores que contienen. Aqui no se cuestiona el emplazamiento de
un estado de familia, sino que se tiende sélo a corregir dichos errores por via de

informaciéon sumaria.

*® Ibid. Pag. 43.
22



constituye, modifica o extingue un estado de familia determinado, ejemplo: Sentencia de

divorcio) o declarativas (aquéllas en las que se declara la existencia o inexistencia de los
presupuestos que son el fundamento del vinculo juridico familiar, ejemplo: Si prospera la
impugnacion de filiacion, la sentencia declara que existe, en la realidad previa a la
constitucion del titulo de estado de hijo, una situacién de hecho que descarta el vinculo

biolégico.

El proceso de estado

Caracteristicas especiales: 1) Limitaciones al principio de disposicion, 2) la sujecion a la
via del proceso de conocimiento, 3) el litisconsorcio pasivo necesario, 4) la intervencion

de la Procuraduria General de la Nacién como parte en el proceso.

Segun el principio de disposicion procesal en la accion de estado, se confia a las partes
tanto el estimulo de la funcién judicial como el aporte de los materiales sobre los cuales
versara la d:cision del juez. En los procesos de estado de familia, tras la iniciacion del
proceso, el organo judicial queda vinculado por las declaraciones de voluntad de las
partes relativas a su suerte o tendientes a modificar o extinguir la relacion de derecho
material en que se fundé la accién o pretension. Asi, el actor puede desistir del proceso
0 de su derecho, el demandado allanarse y ambas partes, transigir, conciliarse o

someter el pleito a la decision de jueces arbitros o de amigables componedores.
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Pero en los procesos de estado de familia suelen prevalecer los poderes del juez, ~fematz.
fundados en el interés social comprometido, por lo que esas facultades de las partes se

limitan o suprimen.

Desistimiento

El desistimiento puede ser total o parcial. El desistimiento total es del proceso o de un
recurso que afecte la esencia del asunto; y el parcial solamente de un recurso, incidente
0 excepcion sobre puntos que no dan fin al proceso y sobre una prueba propuesta.

Segun lo regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El desistimiento del proceso no impide su nueva deduccion, aun cuando puede tener por
resultado la caducidad de la accién. En cambio el desistimiento del derecho implica
renuncia de la accién de estado de familia. Por eso es invélido el desistimiento del
derecho cuando se trata de una accién de estado de familia no renunciable, y no impide

la nueva promocién del proceso.

Si se desiste del derecho y se trata de acciones conferidas a varias personas (acciones
de ftitular plural) no puede afectar la facultad de entablarla los otros legitimados para

hacerlo.
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Allanamiento

“Es el acto juridico procesal del demandado del que resulta su sometimiento a la
demanda, conformandose con que el proceso se falle total o parcialmente de acuerdo
con ella”."® Obliga al juez a dictar sentencia conforme a derecho, pero carece de efectos
si en la causa estd comprometido el orden publico; en tal caso, el proceso debe

continuar segun su estado. Articulo 115 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En algunos procesos el allanamiento es inadmisible. Esto ocurre, por ejemplo, cuando la

parte demandada se allanare en los juicios de divorcio.

Conciliacion

La legislacion guatemalteca en los juicios ordinarios establece a la conciliacion como
una etapa de los mismos, al regular que los tribunales podran de oficio o a instancia de

parte, citar a conciliacion a las partes en cualquier estado del proceso.

Es de suma importancia mencionar que los casos de paternidad y filiacion se tramitan

en la via ordinaria.

1 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala. Pag. 40.
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Efectos dela sentencia dictada en un proceso de estado

Esta es una cuestion debatida. La sentencia de estado ¢hace cosa juzgada inter partes
(sdlo con relacion a las partes intervinientes en el proceso, como es el principio general
en esa materia) o erga omnes, también para los terceros que no fueron parte en el

proceso?

Es una cuestion de indole procesal. El problema de fondo es la oponibilidad del estado

de familia o del titulo que lo acredita.

Teoria del legitimo contradictor

“La sentencia produciria cosa juzgada erga omnes si en los procesos de estado hubiera
intervenido el legitimo contradictor, caracter que tendria aquél que hubiese tenido el
principal interés en oponerse al progreso de la accion, por ejemplo, el padre en una

accion de filiacion”.2

Teoria de la autoridad relativa

En principio, la autoridad de cosa juzgada de las sentencias de estado es, como la de

todas las sentencias, relativas; es decir, que la cosa juzgada solo tiene lugar entre

partes, y no frente a tercer

% Ibid. Pag. 44.
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1.6. Parentesco - -

1.6.1. Definicion

“Es la existencia de relaciones juridicas derivadas de la consanguinidad, la afinidad o la

adopcion”.?!

El Articulo 190 del Codigo Civil, regula: "La ley reconoce el parentesco de

consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado y el

civil que nace de la adopcién. Los cényuges son parientes pero no forman grado”.

Se puede concluir que parentesco es el vinculo legal que existe entre dos o mas

personas ya sea por consanguinidad o afinidad.

1.6.2. Clases

Para poder entender lo axpuesto anteriormente es importante mencionar las clases de

parentesco que existen seguin el ordenamiento juridico vigente en el pais y éstas son:

* Puig Pefia Federico. Ob. Cit. P4g. 377.
27



Parentesco por consanguinidad

“Es el que vincula o liga a las personas que descienden unas de otras (padres e hijos,

reciprocamente), o de un antepasado comun”.??

Parentesco por afinidad

“Es el que vincula o liga a un conyuge con los parientes consanguineos del otro”.?®

Parentesco civil

“Existe entre adoptante/s y adoptado (en la adopcion simple) o entre el adoptado y sus

parientes y los consanguineos y afines de los adoptantes (en la adopcién plena)”.?*
1.6.3. Efectos civiles
En el ambito del derecho civil, los principales efectos del parentesco son los relativos al

derecho reciproco a alimentos y de visitas. Ademas, el parentesco por consanguinidad

es el presupuesto de la vocacion hereditaria legitima.

2 Ibid. P4g. 379.
% Ibid. Pag. 380.
* Ibid. P4g. 381.
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El parentesco constituye presupuesto de impedimentos matrimoniales en la
consanguinidad, la afinidad y la adopcién. Confiere legitimacion para la oposicién a la
celebracion del matrimonio y para deducir la accion de nulidad del mismo. Seguln lo
regulado en los Articulo 88 y 89 del Cédigo Civil. A su vez confiere derecho a ejercer la

tutela y la curatela legitima segun lo regulado en los Articulos 299 y 301 del Cdédigo Civil.

1.6.4. Efectos penales y procesales

Elemento integrante del tipo (en el supuesto caso del delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar o en el caso de matrimonio ilegal, si el impedimento es de
parentesco que dirime las nupcias). Calificacion agravante del delito (en el homicidio,
lesiones, corrupcion y prostitucién, abuso deshonesto). Como eximente de

responsabilidad (hurto, defraudaciones y en el caso del encubrimiento).

En &l ambito del derecho procesal, el parentesco puede operar como causal de

recusacion y excusacion de magistrados y funcionarios judiciales.
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Grado

“Es el vinculo entre dos individuos, formado por la generacion. Es el vinculo o relacion

determinado por la generacién bioldgica (entre ascendientes y descendientes hay tantos

grados como generaciones)”.?®

Linea

“Es la serie no interrumpida de grados, o sea de generaciones bioldgicas. La linea
también se establece por la relacion existente entre consanguineos determinada por una

ascendencia comun, aunque cada cual pertenezca a distintas ramas (caso de los

parientes colaterales)”.?

Tronco

Es el ascendiente comin de dos o mas ramas. Aquél de quien, por generacidn, se

originan:dos 0 mas lineas (descendentes), las cuales, por relacion a él, se-denominan

ramas.

Estirpe

Raiz y tronco de una familia o linaje.

% Ibid. Pag. 382
* Ibid. P4g. 383. »
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Cémputo del parentesco por consanguinidad

Mediante el computo se establece el grado de parentesco existente entre las personas
dentro de la familia. Este computo se hace de dos formas distintas, segln que las
personas cuyo grado de parentesco se quiere establecer se encuentren o no en la

misma linea.

a) Linea recta. Se llama linea recta descendente, a la serie de grados o generaciones
que unen el tronco comdn con sus hijos, nietos y demas descendientes. Se llama
linea recta ascendente, a la serie de grados o generaciones que ligan al tronco con su
padre, abuelo y otros ascendientes. En la linea recta, ascendente o descendente, hay

tantos grados como generaciones.

b)Linea colateral. Se establece por la relacién existente entre consanguineos
determinada por un ascendiente comUn o tronco. Los grados se cuentan también por
generaciones, remontando desde la persona cuyo parentesco se quiere comprobar
hasta el ‘autor comun; y desde ésite hasta el otro pariente. Los hermanos &stan en

segundo grado, el tio y el sobrino en el tercero, los primos en el cuarto, etcétera.

En conclusién de las anteriores acotaciones se puede mencionar que cualquiera que
sea la definicion que se considere mas aceptable de la familia, es innegable que a
través de los siglos y en las actuales sociedades, avanzadas o mas 0 menos
avanzadas, ha tenido y tiene una singular importancia como centro o nucleo, esto en

31



organizadas. No cabe duda que la familia juega un papel muy importante, no sélo en el

sentido anteriormente indicado, sino en un ctimulo de actividades y relaciones juridicas
del individuo, derivadas en gran medida de su situacion familiar. En tal virtud el derecho
de familia no es menos importante tomando en cuenta que sus normas tienden a
proteger a la familia y especificamente a los menores de edad que necesitan del

cuidado, atencion, alimentacion, calzado, vestuario, atenciéon médica y educacion.
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2. El matrimonio

21. Etimologia

“Es un criterio casi general hacer deducir la palabra matrimonio (y la latina matrimonium)
de las voces, matris y munium (madre y carga o gravamen) dando a entender que por
esta institucion se ponen de relieve Ia carga, el cuidado que la mujer ha de tener sobre
los hijos. Las primeras legislaciones en efecto, decian, con frase feliz, que todo lo
referente al matrimonio se proyecta sobre los deberes y cargas maternas, pues el nifio

es, antes del parto, oneroso; doloroso, en el parto, y después del parto, gravoso”.?’ (sic).

“El matrimonio hace relacion a la maternidad, es decir, a la continuacion de la especie
humana, a través de Ia generacion, subliminada por el perfume exquisito que da a la
union la puesta en manos de la divinidad, por sobreestimacion que ocasiona la
ratificacion del acto por la ley, y por la entrega plena y perfecta de dos vidas en todas -
sus facetas y aspectos para dar realidad y cumplimiento a los fines transcendentales del

matrimonio, sobre todo a lo que concierne al cuidado y educacion de los hijos”.®

* Ibid. P4g. 385.
% Espafia Portillo, Nery Salvador. Ley de Desarrollo Social, juicio de filiacién y el Acido Desoxirribonucleico (ADN)
encaminados a obtener una paternidad responsable. Pag. 25.
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No cabe duda que el basamento del matrimonio esta integrado por la unién espiritual y
corporal de un hombre y una mujer, para alcanzar el fin supremo de la procreacion de la
especie. Es necesario agregar una nota que marque diferencias mas especificas,
inmediatamente surge en tal orientacion que han de descartar los juristas: la legalidad,
el matrimonio es pues, de acuerdo con ésta, la union de un hombre y una mujer
consagrada por la ley. Pero este criterio formal de los juristas resulta frio y sin apenas

sabor cuando de la institucion del matrimonio se trata.

Otros autores definen al matrimonio: “Como la completa comunidad de vida entre un

hombre y una mujer juridicamente reconocida”.?®

“El matrimonio es una alianza exclusiva entre un hombre y una mujer, que abarca todo
el ser, cuerpo, alma y espiritu, es para toda la vida y puede disolverse Unicamente por la

muerte de uno de los dos”.*°

“Es una institucion social por la que un hombre Yy una mujer se unen legalmente, con el
animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a los

hijos y auxiliarse entre si”. Articulo 78 del Cddigo Civil.

Munoz Ismael. Como restaurar la famlha Pag. 21
* Ibid. Pégina. 22. :
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2.3. Naturaleza juridica

“En el aspecto estrictamente juridico se plantea el problema de determinar cudl es la
propia naturaleza del matrimonio. Una primera doctrina que se puede llamar tradicional,
entiende que el matrimonio no es, ni mas ni menos, que un contrato, dado que lo forma
el consentimiento de dos contrayentes y recibe en su ser lo trazos juridicos mas

salientes de Ia institucion contractual”.®’

Esta teoria se injerta en la tesis de los canonistas, quienes siempre han sostenido que el
matrimonio es en todo caso un contrato y; ademas, inseparablemente, cuando se trata
del matrimonio de los bautizados un sacramento. Pero si bien tiene entronque candnico
la tesis contractualista, lo cierto es que la doctrina de la naturaleza contractual del
matrimonio en su aspecto estrictamente juridico ha sido precisamente definida por los
teorizantes del liberalismo, quienes apoyandose en esta naturaleza han propugnado
siempre la exclusiva competencia del Estado en materia matrimonial. Las
consecuencias de la consolidacion del matrimonio como un contrato han sido, en primer
- término, la reafirmacion de la tesis del matrimonio civil Y, en segundo lugar, la doctrina
del divorcio quoad vinculum, pues si las nupcias han sido contraidas con el

consentimiento de las partes, l6gicamente el disenso de ellas puede destruirlas.

3 Puig Pefia Federico. Ob. Cit. P4g. 390.
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La doctrina moderna ha tratado de calar mas hondamente en la naturaleza intrinseca
matrimonio. Fruto de este empefio es la tesis, que ha sido recibida con singular favor,

segun la cual el matrimonio debe ser considerado como una institucion.

2.4. Clases de matrimonios

Matrimonio canénico y civil

El primero, caracterizado por la nota de sacramentalidad, es celebrado ante el sacerdote
eclesiastico y con arreglo a los ritos y formalidades de la legislacién de la iglesia. El
segundo, es el celebrado ante el funcionario del Estado y de acuerdo a lo establecido en

las leyes de este orden.

Matrimonio rato y consumado

Se dice que el matrimonio es simplemente rato cuando no se ha seguido la copula
carnal, y es consumado cuando se ha seguido la unién de los cuerpos entre los
contrayentes. Esta division tiene particular importancia en el matrimonio canénico a los
efectos de la disolucion pues el consumado, no es dable, en cambio el rato es posible
en algunos casos. En el matrimonio civil esa distincion no tiene tanta importancia y sélo

opera como prueba de la impotencia a los efectos de la nulidad.
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Solemne y no solemne

“El matrimonio solemne o publico es el matrimonio tipo o sea, el celebrado ante la
autoridad civil o eclesiastica bajo las formas o requisitos que los ordenamientos
respectivos establecen. Junta a éste, Ia figura del matrimonio no solemne llamado
también secreto o de conciencia, en el cual por circunstancias especialisimas, se
celebran las nupcias reservadamente permaneciendo asi hasta que los conyuges
quieren darle publicidad. Antes de la reforma tridentina se conocia también como
matrimonio no solemne (el llamado matrimonio clandestino) al que pertenecia el famoso
matrimonio a juras, en el que se manifestaba el consentimiento sin las solemnidades
prescritas. Este matrimonio tuvo extraordinario auge durante la Edad Media, pero por
hacer dificil a la distincién con el concubinato por la imprecisién que infundia a la
condicion de los hijos, y finalmente a las condiciones desastrosas que en ocasiones
daba lugar a la falta de actuacion de la doctrina de los impedimentos, empezo a ser
perseguido, primero por la legislacion civil, y después por la candnica a partir del

Concilio de Trento”.%2

Valido y nulo

El matrimonio valido es aquél que, celebrado conforme a las prescripciones legales, se

ha contraido sin ningtn impedimento dirimente. El matrimonio valido es ademas licito

cuando no existe tampoco impedimento ni falso requisito alguno ni ilicito. Matrimonio

* Mufioz, Ismael. Ob. Cit. P4g. 30.
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mismo, o punitivo si esa nulidad es desconocida para ambas partes o una de ellas.

Ordinario y extraordinario

El primero, llamado también regular es aquél en el cual se han observado todas las
formalidades y requisitos que las leyes establecen; el segundo, es aquél en el que se
dispensa el cumplimiento de alguna formalidad sustancial 0; por el contrario, se exigen
mayores requisitos que en el ordinario. Se sefialan como matrimonios extraordinarios:
el celebrado en inminente peligro de muerte, el matrimonio por poder, el de los militares,

el contraido a bordo de los buques de guerra o mercantes.

Matrimonios iguales y morganaticos

Esta distincién se asienta en la diferente condicion de las personas de los contrayentes,

y en realidad, puede decirse que apenas si tiene transcendencia en el derecho.

2.5. Sistemas matrimoniales

Se entiende por tales los diferentes criterios de organizacion legal, establecidos y

practicados en los distintos paises para reputar validamente celebrado un matrimonio.
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distintos modos en las diversas legislaciones y de ahi la gran variedad de sistemas

matrimoniales.

Al principio, y en tanto en el mundo regido por los principios de la legislacion occidental,
existio una unidad de pensamiento y creencia, tan sélo se plante6 al legislador el
problema de que si el matrimonio debia ser un acto exclusivamente privado, sin forma
ad solutionem, como lo eran en general los demas actos juridicos; o por el contrario y en
atencion a la extraordinaria importancia que el acto del matrimonio revestia, debia

establecerse una forma oficial e indubitada en su celebracion. .

Lo cierto es que los matrimonios primitivos, hasta el derecho romano, se celebraron con
un ritualismo exagerado, pero ya en los Gltimos tiempos de este derecho se marcha
decididamente hacia un nuevo criterio de libertad, bastando para que existiera el
matrimonio la affectio maritalis y, en virtud del principio consensus facit nuptias, el
matrimonio quedaba validamente constituido por la sola voluntad de los contrayentes,
sin requisito de forma alguno. Estos matrimonios a juras reducian ciertamente el
numero de uniones ilegales pero favorecian la bigamia, no permitian el debido juego de
los impedimentos matrimoniales vy, sobre todo producian grandes dudas acerca del
estado de los esposos y de la condicion de los hijos que nacieran de tales uniones. Por
ello, a mediados de la Edad Media, surgio una fuerte reaccion a favor del ritualismo, y la
iglesia, sin dejar de reconocer que la esencia del matrimonio radica en el consentimiento
Y que los ministros del mismo son los contrayentes, que exigié a partir del Congcilio de

39



del 2 de agosto de 1907 y el Caodigo de Benedicto XV. Sin embargo, resuelto este primer
problema, pronto surge otro no menos importante: matrimonio canénico o matrimonio
civil.

La reforma protestante ataca con safia la sacramentalidad del matrimonio y su nefasto
influjo hace que se llegue a formar, incluso en Estados tradicionalmente catdlicos: una
legislacién matrimonial estatal, a lo que contribuy6 no poco la tesis de la Escuela del
Derecho Natural; racionalista de la separacion del contrato del sacramento, que,
impulsada por el espiritu liberal de la revolucion; determind la implementacion del
matrimonio civil, como obligatorio en signo evidente de lucha contra el poder de la

iglesia.

Los sistemas matrimoniales en la actualidad se pueden sintetizar en los siguientes:

a) Sistema del matrimonio como acto privado

Pese a haberse superado, como ya se vio en este periodo histérico, se mantiene el .

sistema del matrimonio solo consensus en Escocia, Estados Unidos de América (que

admiten junto a matrimonios regulares celebrados ante un miembro del clero o de la

justicia, los irregulares o clandestinos, de caracter puramente consensual) y en el

derecho mahometano.
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b)  Sistema de la forma exclusivareligiosa

53

Gy,
Jemata, O

Con arreglo a este sistema que rigi6 en Espafia hasta la Ley del Matrimonio Civil de
1870, no se admitia mas matrimonio que el celebrado ante Ia iglesia (o, si a caso,
ante las confesiones evangélicas); en la actualidad rige en la Ciudad del Vaticano

desde 1929 y en algunas repUblicas sudamericanas, singularmente en el Perd.

c¢) Sistema de la forma exclusiva civil

Se refiere al criterio que establece el matrimonio civil como obligatorio para todos los
ciudadanos del Estado, que como se mencioné se originé en la Revolucion Francesa, si
bien se pueden apuntar otros antecedentes en la legislacion protectora de Cromwell. De

Francia se extendio a los Estados del Norte de Europa y de aqui paso a América donde

quedo implantado en algunas republicas del Centro y del Sur.

d) Sistema mixto

Las variedades del sistema mixto son las siguientes:
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Sistema del matrimonio civil facultativo

“Con arreglo al mismo los interesados pueden casarse a su eleccién ante un ministro
religioso o ante un funcionario de Estado”.*® Se considera este sistema como un triunfo
de la tolerancia, fue establecido en los paises bajos cuando extinguida la dominacion
espafiola, se impuso por la iglesia protestante a titulo de represalia, el matrimonio ante

los sacerdotes reformados.

Ello produjo un estado de malestar que llevd al establecimiento del matrimonio civil
facultativo; permitiéndose a los subditos elegir entre el matrimonio civil y el celebrado

ante un sacerdote evangélico.

Sistema del matrimonio civil para el caso de necesidad

“Consiste este sistema en que el Estado reconociendo como forma normal la religiosa,
admite no obstante el matrimonio civil sélo para aquellos que no profesen la religion de
que se trata, que generalmente es la religién oficial”.®* Este sistema era el vigente en los
Estados alemanes, antes de 1875; se admite, con ciertas variantes, en Australia; se
reconoce en Noruega y es el que se puede llamar tradicional en Espana. Se llama

también matrimonio de disidentes.

* Espafia Portillo, Nery Salvador. Ob. Cit. Pag. 35.
34 p .
Ibid.
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2.6. Uniodn de hecho

NG

2.6.1 Definicion

“Es la unidén permanente de un hombre y una mujer, que sin estar unidos por
matrimonio, mantienen una comunidad de habitacién y de vida, de modo similar a Ia que
existe entre los cényuges. No es unién de hecho la unién sexual circunstancial o
momentanea de varén y mujer. Se requiere la comunidad de vida que confiere

estabilidad a la unién y se proyecta en la posesion de estado”.®

El matrimonio aparente es la situacion de dos personas no casadas que viven como

marido y mujer, haciéndose pasar por tales.

El Codigo de Napoleén omitié todo tratamiento legislativo de la unién de hecho y las

consecuencias que de ésta pueden derivarse. Esta es |a linea legislativa adoptada en el

pais, aunque con algunas excepciones. Ejemplos:

2.6.2. Sociedad paterno filial

El amplio nucleo del derecho de familia se encuadra en un complejo de relaciones

juridicas que se pueden dividir en:

* Ibid. P4g. 24.
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- Relaciones familiares en sentido estricto

- Relaciones familiares en sentido amplio

- Relaciones cuasifamiliares

“Las relaciones familiares en sentido estricto hacen referencia al grupo familiar en su
mas pura acepcion y que en los modernos tiempos queda circunscrito, como fin de un
proceso de desintegracion de la gran familia primitiva, a los padres con sus hijos; a ellos
se reduce la entidad familia cuyas relaciones por ende, se refieren a las existentes entre

los conyuges y las paterno-filiales a las que se referira en este apartado”.®

Las relaciones familiares en sentido amplio abarcan todas las relaciones de parentesco,
de influencia decisiva en materia de sucesiones y por ultimo las cuasifamiliares se hallan
constituidas por la situacion de tutela y por el complejo de relaciones que de la misma

se derivan.
2.7. Aspectos generales para lograr una definicion de filiacion
La definicion de filiacién hoy presenta dificultades que tradicionalmente no se conocian

al mismo tiempo que temas antes debatidos por la doctrina parecen haber

desaparecido.

*Mufioz, Ismael. Ob. Cit. Pag. 33.
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Ello porque mientras la ciencia descubre la forma de determinar la paternidad casi ¢

certeza, los sistemas de inseminacion artificial que esta misma ciencia desarrollé ponen

a los legisladores vy juristas frente a un panorama complejo.

Hasta no hace muchos afios la definicion juridica de filiacion trataba de acercarse a la
realidad biologica, pero como simultaneamente no habia forma de determinar ésta con
exactitud; el derecho se habia limitado a establecer ciertas reglas a partir de las cuales

determinaba la filiacién incluso sin admitir prueba en contrario.

Si bien por lo general la filiacién juridica coincidia con la bioldgica, no siempre era asi. La
introduccion de la adopcién como institucion social aceptada e incorporada a la realidad
juridica, hizo que la funcién social y la responsabilidad que conlleva la paternidad-

maternidad sea revalorizada.

Pierde asi la filiacion bioldgica parte de su importancia a favor de aquellos que estan
dispuestos a acoger al hijo como tal, aunque no lo fuere de sangre. El Estado
preocupado por lograr una familia para la nifiez desamparada trata entonces de proteger

no solo al nifio sino a los padres adoptivos.

Con las nuevas investigaciones que permiten en algunos casos determinar casi con
certeza la filiacion de los individuos, la situacién experimenta un nuevo cambio.
Adquieren valor de principio casi universal el de permitir la busqueda de la verdad
biolégica los argumentos que se le anteponian; apuntando hacia el respeto por el
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considerar que hay un derecho primordial: el reconocimiento del origen genético

Plateada asi la cuestion se abren dos posibilidades: O se trata de dar una definicion de
filiacion omnicomprensiva, en sentido de que abarque todas las clases de filiaciéon, o se
regula la filiacion en forma tradicional y; separadamente, bajo otras reglas la

fecundacion artificial en todos sus aspectos.

“En primer lugar, porque la tendencia a la equiparacion de las filiaciones parece ser una
imposicion del mundo actual. En segundo lugar, porque una diferente filiacion puede
hacer olvidar con facilidad que los seres humanos todos ellos, tienen iguales derechos

no importa cual haya sido su origen”.®’
Definiciéon de filiacién

“Surge de la procreacion un lazo natural, la generacion, que traducida al plano juridico,
da lugar a un instituto que delimita con particulares contornos. las relaciones entre
procreantes y procreados”.®® Este instituto es la filiacion, de subida transcendencia dado

que regulariza el estado civil del agregado humano que integra el cuerpo politico.

“La filiacion es el nombre juridico que recibe la relacién o sociedad natural constituida

por el hecho de ser una persona procreada por otra. Ahora bien, al traducirse al campo

¥ Ibid. Pag. 36.
38 Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 27.
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particular relieve, puesto que esa traduccion no es un mera tautologia sino que una
verdadera investidura que da origen a la creacién de un estado, mas o menos perfecto

segln los casos y circunstancias”.®

“La filiacion es el vinculo juridico, determinado por la procreacién, entre los progenitores

y sus hijos”. %

Se puede definir la filiacion, relacién o unién paterno-filial como: “Aquel estado juridico
que la ley asigna a determinada persona, deducido de Ia relacién natural de procreacion

que la liga con un tercero”.*!

De esta definicidon se pueden deducir las diferencias siguientes:

La filiacion es propiamente un estado

Es decir una posicion especial an‘e el orden juridico, “integrada por un complejo de

relaciones juridicas entre procreantes y procreados; un entrecruce de derechos y

obligaciones entre estos y el resto del grupo familiar amplio, y sobre todo una

configuracion especialisima del individuo ante la sociedad y la ley.

* Ibid. Pag. 28.
“ Ibid. Pag. 49
* Ibid. P4g. 378.
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siempre sus ojos de favor en el matrimonio y sus consecuencias naturales, y a él y

sobre él dirige y ordena toda normativa legal. Es menos perfecto en la filiacion natural,
pues ya no se ocasiona el complejo de aquellas relaciones o lo que es lo mismo, que el
mundo juridico circundante del hijo simplemente natural aparece mas reducido que el

del hijo legitimo, lo mismo en los derechos en vida que en la vocacién sucesoria.

No existe en la filiacidn condenada por el adulterio, incesto o en la reprobada por la
condicion religiosa del procreante un verdadero estado respecto del hijo que nace de
esta unién; pues el orden juridico no puede conceder investidura y posicion social a una
consecuencia cuyo antecedente resulta particularmente reprochado en la ley y en la
conciencia. Por eso, en buenos términos no debe hablarse de filiacion ilegitima no
natural, como se viene haciendo por la doctrina; sin embargo, por suponer una especial
condicion de vida que alguna vez produce algin derecho, aun a fuerza de reconocer la
impropiedad se seguira haciendo uso del término filiacion ilegitima pero siempre
recordando que, asi como en los anteriores casos se esta en presencia de verdaderos

‘estadus, aqui no es posible hablar:de tales.

Este estado supone siempre una investidura legal

Si en cuanto hecho natural la filiacion se da siempre y a todas las personas, cuando se
habla de filiacién como consecuencia juridica, no valen mas que aquéllas que asi han
sido declaradas por el derecho. No hay pues filiacién sin una declaracion de Ia ley que
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asi lo determine, declaracion legal que se hace in genere, a virtud del juego de

presupuestos, presunciones y declaraciones que el derecho consigna, deduce o recoge.

Estd fundamentalmente asentado este estado en la relacion natural de

procreacion

No hay, por ende, una filiacion legal sin una situacién de hecho de filiacién preexistente.
Solamente a través del recurso de la adopcion se podra obtener una situacion
semejante; pero con sus lineas especificas y particulares, que ya el mismo derecho se

encarga de consignar.

Lo anteriormente relacionado hace llegar a la conclusion que la diferencia entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales sélo se mantiene en cuanto a las formas para

establecer la paternidad.

2.7.1. La filiacion legitima

Como se ha dicho el derecho ampara y protege, dirigiendo hacia ella una mirada de
favor, la llamada filiacion legitima, estructuracion acabada de la relacién que surge
entre padres e hijos, en el marco normal y legal de la vida. Esta proteccién tiene un
doble fundamento: el asiento de la relacion en las mas puras normas de la moral
cristiana y en el convencimiento de que sélo bajo su amparo se satisfacen plenamente
las exigencias que suscita la formacion de los hombres en su aspecto fisico, intelectual y
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virtudes del honor, del respeto hacia los demas, en ella se forman los ciudadanos
pacificos y laboriosos, y adquiere el hombre el bagaje necesario para poder marchar por

si solo, en adelante, por el recto camino que trazan las leyes de la convivencia social.

Lo anterior exige pues, delimitar con precisién cudles son los presupuestos de esta
primordial relacion paterno-filial. En las leyes se describe mas o menos explicitamente
esta trilogia basica: el lazo matrimonial de los procreantes, la concepcion y el nacimiento
dentro de la vida del matrimonio y la atribucién inconfundible de la generacion al marido

y a la mujer.

El lazo matrimonial de los padres

Hasta que la institucion del matrimonio con los rasgos tipicos de la civilizacion de
occidente, no se clavé en lo mas profundo de la sociedad humana, no fue posible
verificar un destaque pronunciado de la filiacién legitima. Fue sélo a partir de ese
momento histérico cuando la palabra legitimidad pudo ponerse con claros ceracteres al
frente de esa relacion paterno-filial, permitida e impulsada dentro de la institucion que
vino a la vida, entre otros designios, para dar cumplimiento y eficacia al mandato del
redentor. No es posible, por tanto, hablar de filiacién legitima sino es engarzando el
hecho natural de la generacion en la 6rbita del matrimonio, que asi actua de soporte

fundamental para delimitar su naturaleza.

50

2

CARS JURY,, S
CARLO G,
5N“ 8 O@U




La concepcioén y el nacimiento dentro de la vida del matrimonio

Cuando la fase inicial de la generacion (la concepcidn) y la final de la misma (el
nacimiento) se sitan cronoldgicamente, sin ambages de ninguna especie dentro de la
vida del lazo matrimonial, se tiene legitimidad propia sensu que se califica propia o
normal. Pero el matrimonio no corta en pedazos la vida del hombre; solamente delimita
en apartados solemnes, el incesante camino de su vida. Por eso el derecho concede al
matrimonio una fuerza de proyeccion espléndida, para atraer hacia si los procesos de
gestacion, antecedentes y subsiguientes, siempre que sean inmediatos a su linea de
iniciacion o de fin. Aqui surge ya otra legitimidad que por no actuar sus dos polos de
comienzo o terminacioén dentro de las legitimas nupcias, se califica de impropia, dado

que la legitimidad sélo se predica en virtud de una presuncion reforzada de la ley.

Finalmente, por los misterios de la generacion, en los que el derecho no puede penetrar
mas que a tientas, es posible que, paralelamente a la institucion matrimonial, se
vuelguen sobre la generacion situaciones extrafias que hagan dudar sobre la precisién
de su frente. Entonces, surge un tercer estado. que se denomina legitimidad imprecisa,
aunque puede quedar alojada dentro del matrimonio o en situaciones ajenas a él. El
derecho no dice de momento, su Ultima palabra, sino que establece el predicado a
posteriori si, surgido el conflicto de paternidades, se origina un debate sobre el

particular.
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“‘Aunque el matrimonio sea la base de la legitimidad y aunque se verifique la concepcion o el
parto dentro de su égida, ello no es bastante. Es preciso, ademas, que el origen
necesariamente bilateral de la generacion se deba a la unién fisiologica del marido y la mujer.
Ello sera lo normal, vy, por tanto, el derecho descansa confiado en este tercer elemento
verificando una deduccion rigurosa, apoyandose para ello en la psicologia humana y en las
costumbres propias de la civilizacion. Corren en efecto, a favor de la pateridad del marido la
presuncion positiva de contacto y la negativa de infidelidad, el padre siempre es quae nuptiae
demostrant (presumiblemente el padre sin necesidad de demostrarlo). Por lo que respecta a
la esposa también tiene a favor una doble circunstancia: que la muijer al casarse no tiene
porque ocultar el hecho de la generacién, y que solo a través de méviles egoistas y crueles,
que integran en la mayoria de los casos un delito, una madre oculta el nacimiento o cambia o

sustituye su hijo por un nifio de otro”.42

Este es, pues, el tercer elemento de Ia legitimidad, que no requiere prueba especifica
porque el derecho lo deduce. - Si acaso la realidad de la vida demostrara lo contrario,
después de comprobacién rigurosa se verificaria un desplazamiento de aquélla

condicion.

Para resumir lo expuesto, se puede distinguir una legitimidad propia basada en la

concepcion y nacimiento dentro del matrimonio, una legitimidad impropia basada en la

* Ibid. P3g. 380.
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después a la disolucion de éste y una legitimidad imprecisa que es aquélla que,

teniendo su origen en un matrimonio intercedente, comprende también una situacién

colateral al mismo tiempo que determina un conflicto de paternidades.

A continuacion se estudiaran cada una de ellas por separado:

a) Legitimidad propia

Constante matrimonio, legalmente celebrado, los hijos legitimos con legitimidad propia
son concebidos y nacidos dentro de la vida del matrimonio, sin que haya cuestion de
ninguna especie respecto a los limites cortos 0 maximos del embarazo. Esta legitimidad
propia es la que produce todas las consecuencias exactas de la legitimidad. Para ella
no hay vacilacion ni duda de ninguna especie en orden a los efectos, y sobre todo, al
cumplimiento de los deberes que la paternidad supone, toda vez que en ella se parte de
la existencia del matrimonio justamente celebrado. El hecho del nacimiento dentro de

las justas nupcias es claro y puede ser comprobado directamente.

b) Legitimidad impropia (presuncién legal de paternidad)

Se sabe como la legitimidad propiamente dicha se caracteriza por la concepcion y el
nacimiento del hijo dentro del matrimonio y por ende, los concebidos o nacidos, fuera de
él no pueden en buena teoria merecer la consideracion de legitimos. Sin embargo, el
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derecho, por un proceso de politica civil, concede la condicion de legitimos a algunos
hijos cuyo nacimiento o concepcion solamente tuvo lugar en el matrimonio, en base a la
que se le ha llamado legitimidad impropia, que en efecto puede referirse a la fase inicial

o a la final del matrimonio.

c) Legitimidad imprecisa (conflicto de paternidad)

“El sistema de presunciones que, en orden a la concepcion establece la ley si bien en
principio delimita perfectamente los presupuestos normales de legitimidad, puede sin
embargo dar lugar a situaciones de conflicto en las que se pueden presentar agudos

caracteres de imprecision”.*®

Acciones

Accion de reclamacion de estado

Si el hijo legitimo, no obstante poseer.en su persona- los presupuestos propios de la
legitimidad, ve que su estado y condicion no es acreditado legalmente, por mala fe o
injuria de sus padres, tiene a su favor la llamada accién de reclamacion de estado, con
el fin de que quede comprobado su estado civil. Ello puede suceder porque el hijo no

haya sido inscrito con la condicién de legitimo o porque ha sido inscrito como de

* Ibid. Pag. 55.

54



SLTAD O¢
WEPSIDg)

B
A

padres desconocidos o; finalmente, porque haya sido inscrito como hijo legitimo de o

matrimonio.

La accion de reclamacion de estado, en cualquiera de los anteriores supuestos,
compete solo al hijo, dado el caracter personal que tiene y puede ejercitarla durante

toda su vida, en atencion a que el estado civil es un bien imprescriptible.

Accién de impugnacién del estado de filiacion legitima

La condicién de hijo legitimo por legitimidad propia esta firmemente garantizada por el
derecho, con el fin de rodear al matrimonio y a su descendencia de todos los atributos
que la ley acentua en el sentido de proteccion. En principio, pues, la posicidén del hijo
legitimo es inatacable, pero como puede suceder que no sea propiamente hijo de su
padre o siéndolo no retina en su condicién los requisitos propios de la legitimidad; el

derecho tiene que arbitrar un posible recurso para deshacer en su caso, la legitimidad

aparente.

Derechos de los hijos legitimos

“Son hijos legitimos los que disfrutan de un modo pleno y perfecto del estado de
filiacién derivada de la estructuracién acabada que surge entre padres e hijos en el
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del derecho que los ampara y protege”.**

2.7.2. La filiacion ilegitima

“Se entiende por relacién paterno filial ilegitima en sentido amplio, aquélla que tiene
lugar por el hecho de la generacion fuera de las justas nupcias”.*®* Pero esta
procreacion extramatrimonial es susceptible, a su vez, de ser situada en dos planos
distintos: un plano de absoluta ilegitimidad y otro de ilegitimidad atenuada, llamada ésta
asi por la posibilidad que encierra de transformarse en una situaciéon mas legitima a los

ojos de la ley.

La primera se establece en relacion con los hijos ilegitimos que no tiene la condicion
legal de naturales; la segunda es la que afecta a los hijos naturales propiamente dichos.

Pero estos pueden a su vez encontrarse en una triple situacion.

El cuadro de las filiaciones que Iz ley establece no siempre ha sido el mismo. Desde
luego el criterio de la filiacion Unica es posible entreverlo mas en los pueblos de la mas
remota antigliedad, en los que se practicaba la unién sexual en formas de promiscuidad
absoluta, la poliandria o la poligamia. También este criterio de la filiacién Gnica sin

distincion entre los hijos legitimos y los ilegitimos, constituye una aspiracion de algunas

“ Ibid. Pag. 377.
* Ibid. Pag. 378.
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" doctrinas extremistas, que suefian-con que en la ley no figure nada mas que un W

condicion de los hijos.

Pero fuera de aquel apunte histérico que pertenece a la noche de los tiempos y de esa
aspiracion extrema de algunas corrientes utopicas que han dejado empero, profundas
huellas en las actuales legislaciones, van muchos siglos de civilizacién en los que el

legislador ha trazado un cuadro de filiaciones de muy diversa intensidad juridica.

El criterio de diversidad nacio seguramente desde el comienzo de los matrimonios
individuales, aunque es necesario consignar que junto a él contribuyeron a la
consignacion de las diferentes clases de hijos otras causas, como la misma diversidad
matrimonial, las ideas imperantes sobre la situacion juridica de las personas vy las
circunstancias que rodean al acto sexual de la procreacion. En la actualidad, la segunda
causa ha desaparecido pues sélo queda la ilegitimidad proveniente de la condicidn
eclesiastica del progenitor; asi como la distincion nacida de las diferentes fuerzas

iuridicas de algunos matrimonios.

Solo resulta en definitiva, pues, asentada la catalogacion sobre el mismo matrimonio
(hijos legitimos, hijos naturales propiamente dichos) o sobre las negruras delictivas o
reprobables que rodean el acto sexual origen de la procreacion (hijos ilegitimos, en
quienes no concurre la condicion legal de naturales). Poco puede moverse el legislador
a este aspecto, pues aunque quisiera borrar la distincion, se opondra constantemente el
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nacido de las justas nupcias y al concebido en relaciones sexuales fuera del matrimonio.

Lo que si ya se hace patente en generalidad de legislaciones es la mejora paulina de la
condicion de los hijos extramatrimoniales y en base principalmente a la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, hecha en Paris en 1948, llegan a equipararse

todos los hijos en las formas constitucionales.

2.7.3. El reconocimiento voluntario

“El deber de reconocimiento es una obligacion que, en todo momento, surge de la ley
natural, de los dictados de la moral y en ciertas circunstancias de las prescripciones del

derecho”.*

“Se entiende por reconocimiento aquella declaracion hecha por ambos padres (o por

uno de ellos aisladamente) por cuya virtud acreditan que una persona es hija suya,
. . . » 47

siempre que ello se haga en las condiciones y formas prescritas por la ley”.”" Puede por

ende, el reconocimiento ser hecho por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo

de ellos, dado el caracter eminentemente individual del reconocimiento.

Segun la legislacion vigente el reconocimiento voluntario se puede hacer de las

siguientes formas:

“ Ibid. P4g. 379.
o Espafia Portillo, Nery Salvador. Ob. Cit. P4g. 33.
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a) En la partida de nacimiento por comparecencia ante el Registrador Civil

b) Por acta especialmente ante el mismo Registrador
c¢) Por escritura publica
d) Por testamento

e) Por confesion judicial

En los Gltimos tres casos debe presentarse al Registrador Civil testimonio o certificacion
del documento en que conste el reconocimiento: para su inscripcién y anotacion de la

partida de nacimiento respectiva.

Elementos personales y formales del acto de reconocimiento

Los elementos personales del reconocimiento son dos: el padre o la madre
recognoscentes (o ambos de modo conjunto) y el hijo conocido. Sobre las condiciones

de capacidad de uno y otro, en el derecho tiene el siguiente orden:

Sujeto activo del reconocimiento

Nada dicen las leyes, y en general las extranjeras, sobre la capacidad que ha de tener la
persona que verifica el reconocimiento de un hijo; pero la doctrina calando hondamente
en los designios de la institucién, ha formulado el principio general, por cuya virtud no
puede exigirse al autor del mismo mas condicién de capacidad que la necesidad para
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saber lo que ha hecho. Se estudiara este principio desarrollandolo en los apartado

siguientes:
a) Menor de edad

La doctrina discutio sobre el reconocimiento llevado a cabo por un menor de edad.
Aparentemente, y de modo certero, se manifesto que siendo la incapacidad del menor
un presupuesto legal de caracter general, no es dable excluirla si no es por un precepto
especifico en contrario; y como quiera que las leyes no consignan como sucede en
otros menesteres que el menor queda habilitado para esa operacion juridica, dicho
estd que debe seguir vigente la regla de incapacidad. A la misma vez razones de
orden moral se impusieron y se decia que el menor puede ceder a un momento de
irreflexion; téngase en cuenta que en los primeros afios de la adolescencia se muestra
el temperamento del hombre complaciente por naturaleza, y se deducird la
inconveniencia de conceder al menor capacidad para reconocer. Pero esos
argumentos no tienen la virtud de convencer, si el menor es incapaz debe comparecer
al acto su representante legal, lo cual choca con la- significacion juridica del
reconocimiento que es un acto de confesién y por ende personalisimo. Por lo que
respecta a la predisposicion a la complacencia, tampoco tiene ello poder suasorio
(relativo a la persuasion) maxime teniendo en cuenta la facilidad que se puede

después anular por el ejercicio de la accién de impugnacion.
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b) Mujer casada

La mujer casada o unida puede adoptar al hijo o hija de su conyugue o pareja sin
necesidad de obtener el certificado de idoneidad segun lo regulado en el Decreto

Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley de Adopciones

c) Dementes o incapaces

Si esta en completo estado de enajenacion no podra ser admitido el reconocimiento que
haga. Pero ¢y en los intervalos Itcidos? No existe problema cuando el reconocimiento
tiene lugar a través de la forma testamentaria. El problema surge cuando el enfermo
mental en intervalo IUcido pretende reconocer en documento publico. Se discutié mucho
la cuestion entre los comentaristas franceses; pero en general la doctrina se pronuncié
por la tesis afirmativa del intervalo de lucidez. La casacion apoyo el criterio, sosteniehdo
que las prohibiciones legales estaban mas bien dirigidas contra Iqs bienes que contra los
actos personales, y no debe poner la ley obstaculos a la reparacion si se quiere, de un

acto civil, o por lo menos de una obligacién natural.

d) Prodigos

¢Podra el prédigo reconocer? Asi lo entiende la doctrina; en primer lugar porque este
acto de voluntad no queda prohibido en los preceptos legislativos, y en segundo término,
porque la incapacidad del prédigo se refiere por regla general, a la administracion de sus
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bienes, no a determinaciones extrafias a la misma, que pueden ser exponente de u

simple reparacion moral. La cuestién sin embargo es discutida.

e) Sujeto pasivo del reconocimiento

Solo pueden ser reconocidos los hijos que tengan la condicién de hijos naturales.

Se estudiaran ahora las situaciones en que puede encontrarse el sujeto pasivo del

reconocimiento:

Reconocimiento del aiin no concebido

No se encuentra regulado en ninguna normativa el que pueda ser reconocido un hijo

natural por medio de escrito antes de la concepcion.

Concebido pero no nacido

Respecto de la madre no suscita problema el reconocimiento del hijo antes de su
matrimonio, en cuanto al reconocimiento anticipado del padre, parece que contrasta con
la idea de que este acto debe referirse siempre a un individuo ciertamente determinado:
y mientras que no haya tenido lugar el nacimiento del hijo, no puede el hombre referirse

con suficiente certidumbre ese hijo a sus relaciones con la madre.
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Hijos vivos

Este es el reconocimiento normal, y sélo se distingue segun el hijo sea menor o mayor

de edad a los efectos de la aportacidn de su conocimiento.

Hijos ya fallecidos

El reconocimiento de los ya fallecidos suscitd cuestiones de gran importancia. El
problema surgié porque por regla general, estos reconocimientos tardios se hacian con
el tnico fin de obtener la herencia del fallecido, pero como podian intervenir moviles
buénos la doctrina se fue inclinando hacia la admisibilidad. También surgié una postura
intermedia, partidaria de un reconocimiento limitado, ya que sélo negaban a los padres el

derecho a suceder a un hijo tardiamente reconocido.

El matrimonio es una institucién importante, puesto que es la principal fuente de la
institucion familiar y ésta a su vaz es la célula de la sociedad, de lo cual resulta y se
comprende que el estudio de aquél, es sumamente interesante y valioso desde el
punto de vista tedrico-practico. Actualmente, la sociedad atraviesa por una crisis que
repercute en el terreno social y moral. El indice de divorcios es cada vez mas elevado y
se da principalmente en parejas a las que se podia haber orientado mejor acerca de lo
que es el matrimonio. No sélo es el alto indice de divorcios lo que pone sobre alerta la
existencia de la institucion matrimonial, sino también la existencia de las figuras que bien
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podrian llamarse paramatrimoniales, como los son

concubinato.
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3. Las pruebas en los procesos de estado

3.1. Genética

El rapido avance de las ciencias médicas y de las investigaciones en el area genética,
es hoy casi redundante destacarlo. No sélo en las publicaciones especializadas sino en
cualquier revista dirigida al publico en general se pueden hallar noticias cada vez mas

frecuentes y asombrosas de todo lo que en este campo de la ciencia sucede.

Es importante sefalar que en el terreno especificamente juridico no han sido los
civilistas, ni los familiaristas, quienes mas se han ocupado de este tema. Mucho mas se
ha hecho desde el campo del derecho comercial, donde los paises se han preocupado
en realizar acuerdos y convenios internacionales sobre las investigaciones genéticas, la

posibilidad de patentamients de los seres vivos, etcétera.

La importancia que han adquirido estas pruebas resulta hoy clara en las cuestiones

referentes a la investigacion de la paternidad.

En efecto, estas pruebas solian tener importancia en las impugnaciones de paternidad,
ya que su resultado era en su origen, casi Unicamente para acreditar la imposibilidad de
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relacion biolégica. Se sostenia asi que era una prueba excluyente de paternidad, per @fsw//

no servia para demostraria.

Posteriormente, un mayor conocimiento del material genetico y su trasmision en los
seres humanos fue llevando a la posibilidad cada vez mas real de demostrar la
paternidad. Por supuesto estas pruebas no excluyen otras, siguen vigentes en las
acciones de filiacion las diferentes pruebas posibles; y asi los testigos, documentos,
etcétera, continban siendo vélidas y el juez seguird utilizando las presunciones

derivadas del sentido comun y de lo que habitualmente sucede.

3.2. Las pruebas no biolégicas

El hecho de que el presunto padre haya mantenido relaciones sexuales con la madre
en el periodo de la concepcidn y ello esté suficientemente acreditado a criterio del juez,
alcanzara para que, si no hay elementos de prueba que desvirtGien esa filiacion se haga

lugar a la accion.

Esas relaciones sexuales se pueden acreditar con testigos, elementos indiciarios,
etcétera. Y como en cualquier otro proceso, el juez dictara sentencia segun el grado de

convencimiento que esos elementos lleven a su animo.
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La accién de filiacién no es un proceso médico, si bien es necesario demostrar qu %/e,na,a‘ o

aquél a quien se atribuye la paternidad es realmente quien engendro al hijo. Eso no

quiere decir que la prueba tiene que ser una prueba médica.

“La solucion tradicional del derecho segln la cual padre era quien habia mantenido

relaciones sexuales con la madre a la época de la concepcidn sigue siendo valida”.*®

Por supuesto, es posible que las pruebas bioldgicas descarten totalmente la paternidad
o la afirmen terminantemente; en cuyo caso el juez no podra prescindir de ellas si
considera que son confiables y no le dejan margen de duda, pero nada obsta a que el

juez sentencie sin la produccién de probanzas de este tipo.

3.3. Las pruebas biolégicas

No se pretende encontrar en lo antes expuesto una detallada explicaciéon médica de los
diferentes sistemas; ello pertenece al campo de la medicina, y no al del derecho, asi
como los médicos no deben invadir el ambito de la ciencia juridica, es necesario no

pretender competencia sobre una disciplina ajena.

Pero es preciso que abogado y juez entiendan el sistema que van a utilizar los expertos

para poder evaluarlo y determinar cual es el eventual margen de discrecionalidad que

* Ibid. Pag. 225.
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tanto como ignorar la ciencia.

a) Los sistemas mas comunes

La utilizacion de pericias médicas para demostrar la posibilidad o imposibilidad de la
paternidad biolégica es conocida en derecho hace muchos afios. A continuacion se
citaran algunos de los sistemas mas comunes y para ello se sefialardn dos grandes

grupos de prueba biologica.

Las que se basan en la transmision de enfermedades hereditarias y anomalias
constitucionales y las que se fundan en la herencia biologica de caracteres normales,
estas Ultimas a su vez pueden ser variadas segun se trate de caracteres morfologicos,
psiquicos, fisioldgicos y; particularmente, los fisico-quimicos (dentro de éstas se

encuentran la de los grupos sanguineos, tradicionalmente la mas importante).

Las pruebas basadas en los caracteres patoldgicos no han tenido mayor aceptacion -
porque no se cumplen las leyes de Mendel en su transmisién o probablemente porque
no se conoce bien el mecanismo de su herencia. Pero no es posible descartar su

importancia frente a futuros descubrimientos.
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La prueba heredobiolégica o antropomorfolégica

Se basa en que los principales caracteres morfolégicos se transmiten, segln las leyes
mendelinas, al hijo, de la madre y el padre. “El experto valorara caracteres tales como
la nariz, forma y color de ojos, forma del paladar, etcétera, que, por supuesto,

dependeran de un alto grado del subjetivismo de quien realiza el estudio”.*

También forma parte de las pruebas heredobiolégicas la prueba de la columna vertebral,
prueba que tuvo gran aceptacién en Alemania y que en la actualidad goza de poca

credibilidad.

b) Las pruebas hematolégicas

El descubrimiento por Landsteiner alrededor de 1900, de los antigenos del sistema
eritrocitario permitio la primera division inmunolégica de los gldbulos rojos, denominando

al sistema ABO.

“Se dice que una particula es antigénica cuando no puede ser introducida en el individuo
que no la tiene ya que desencadena reacciones inmunolégicas de rechazo y la

formacién de anticuerpos”.®

* Lledé Yaglie, Francisco. Acciones de filiacién. P4g. 4.
* Ibid. Pag. 226.
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Posteriormente, en la década de 1930 se descubrio el factor antigénico Rh vy

denomind Rh positivos a los individuos que lo presentaban.

Estos descubrimientos permitieron a su vez advertir que de los grupos sanguineos
existentes en los padres, solo podian generarse individuos de ciertos grupos y nunca de
otros. Ello posibilitaba, conociendo el grupo de la madre y del hijo, saber si el de este
ultimo era compatible con el del padre alegado. Que asi se diera no indicaba aun que

éste fuera el padre, pero si no lo era, se sabia con certeza que no podia ser el padre.

Su sentido de prueba claramente negativa para algunos casos no dejaba dudas, pero
aun no permitia afirmar ninguna paternidad. Los conocimientos continian ampliandose
y aparecen los sistemas M.N.Sa., Kell, Kidd y Duffy. En 1952, Jean Dausset descubre
los primeros antigenos de histocompatibilidad cuyo sistema se denominara H.L.A. lo
cual permiti6 que a él y a sus colaboradores se les otorgara el Premio Nobel de

Medicina.

c) ElIH.L.A. (Human Lymphocyte Antigen)

Es preciso aclarar que las investigaciones de ninguna manera tenian por objeto la
identificacion genética con fines juridicos, la finalidad estaba dirigida a la blusqueda y
conocimiento que permitian evitar los rechazos de trasplantes organicos en seres
humanos. Pero poco después se advirtio que esto era también aplicable en las
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investigaciones de filiacién y de alli a su utilizacion por el derecho no hubo méas que un

paso.

El descubrimiento en si consistio en advertir que en el sexto par cromosémico de todas
las células nucleadas del ser humano habia un conjunto de particulas antigénicas
codificadas. Ese conjunto denominado genotipo, esta dividido en dos partes, cada una

de las cuales se denomina haplotipo y es invariable.

En principio los haplotipos de cada individuo tienen que coincidir uno con el de su madre
y otro con el de su padre. “Segun con la frecuencia con el que el haplotipo paterno
pueda darse en el fenotipo, denominacion que se da a las posibilidades matematicas de
combinacién de genes en cada haplotipo para una poblacion dada”.®' Serd mas o

menos alta la posibilidad de que el padre alegado sea 0 no el padre de ese individuo.

Se advierte claramente que siendo enorme la cantidad de genes, las combinaciones
posibles de ellos son muy numerosas. Es asi que el resultado de la prueba depende de
un doble andlisis matematico: por un lado, que la cantidad de antigenos sea numerosa
para dar amplitud al estudio y su resultado Y, por otro lado, que las tablas que hayan
determinado la frecuencia con que ese haplotipo se repite en la poblacidn sean

altamente confiables.

*! G. H. Airson de Glinberg. El Sistema de Histocompatibilidad Sanguinea H.L.A. P4g. 34.
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d) Aproximacién al ADN : -

Antecedentes historicos

La informacion genética de todos los organismos vivos se halla contenida en una
sustancia quimica de alto peso molecular denominada Acido Desoxirribonucleico (ADN)

y cuyo nombre tiene un contexto historico ya que se descubrié en el nicleo de la célula.

En 1944 los importantes experimentos de Avery, del Instituto Rockefeller, demostraron
que los acidos nucleicos purificados eran capaces de inducir cambios genéticos en las
bacterias, siendo por tal razén considerados los componentes esenciales del material
‘hereditario. Wilhelm Roux fue el primero en reconocer que el mismo estaba contenido

en pequenas estructuras celulares llamadas cromosomas.

En 1956 Tijo Levan, Ford y Hamerton, determinaron que el numero correcto de los
cromosomas del hombre era de 46. Los llamados autosomas son 44 y dos cromosomas
sexuales, XX en la mujer y XY en el hombre. El cromosoma es transmitido por el padre
a sus hijos y contiene la informacion genética que conduce al embrién hacia la

masculinidad.
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“La estructura del ADN fue establecida en 1953 por Walson y Crick, los cuales fue

galardonados por este descubrimiento tan trascendental con el Premio Nobel de

Medicina en 1962”52

i) Definicion

“Se trata de una larga molécula que forma una doble hélice y es el material encargado

de almacenar y transmitir la informacién genética”.

El ADN es una macromolécula que esta constituida por tres sustancias distintas: un
azucar (la desoxirribosa), fosfatos (el acido fésforico) y una base nitrogenada ciclica que
puede ser purica (adenina o guanina) o pirimidinica (timina o citosina). La union de la
base nitrogenada (citosina, adenina, guanina o timina) con la desoxirribosa forma un
nucledsido;  éste, uniéndose al acido fosférico, da un nucledtido, la unién de los
nucledtidos entre si en enlace diester da el polinucledtido; en este caso el Acido

Desoxirribonucleico.

Estructuralmente la molécula del ADN se presenta en forma de dos cadenas
helicoidales enrolladas alrededor de un mismo eje (imaginario); las cadenas estan
unidas entre si por las bases que estan constituidas en pares y unidas mediante puentes

de hidrégeno. Los apareamientos son siempre adenina-timina y citosina-guanina.

*2 Chieri, Primarosa y Eduardo A. Zannoni, Prueba del ADN. P4g. 5.
* Ibid. P4g. 6.
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“EI ADN, es el soporte fisico que contiene toda la informacion genetica de un organismo, °

definiéndose como gen, cada una de las porciones de su molécula que se pueden

traducir en una proteina”.%*

ii) Replicacion del ADN

“Es la capacidad que tiene el ADN de hacer copias o replicas de si mismo”.*° Este
proceso es fundamental para transferencia de la informacion genética de generacion en
generacion. Las moléculas se replican de un modo semiconservativo. La doble hélice
se separa y cada una de las cadenas sirve de molde para la sintesis de una nueva

cadena complementaria. El resultado final son dos moléculas idénticas a la original.

iii) Clases de ADN

“El ADN es el constituyente basico de la cromatica (cromosoma) nuclear en las células

eucaridticas, pero también existe en pequefia cantidad en las mitocondrias y

cloroplastos”.%®

Comunmente, su estructura tridimensional posee giro hacia la derecha (B-ADN,

dextrogiro) que es la forma mas estable y ocasionalmente posee giro hacia la izquierda

> Espafia Portillo, Nery Salvador. Ob. Cit. P4g. 62.
* Ibid. P4g. 63.

%6 Chieri, Primarosa. Ob. Cit. Pag. 7.
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(z-ADN, levdgiro). Acorde a las evidencias solo una pequefa parte del ADN constituye

genes (menos del 10%).

Pedro Di Lella en su libro Paternidad y Pruebas Biolégicas asegura que existen

diferentes tipos los cuales se pueden dividir en:

a) ADN de copia unica: (el 57% del total) formados por segmentos de
aproximadamente 1000 pares de nucledtidos de longitud, una pequefia parte de

este ADN contiene los genes.

b) ADN repetitivo: (el 20%) son unidades de aproximadamente 300 pares de
nucledtidos que se repiten en el genoma unas 10 veces (unidades de repeticion).

Se intercalan con el ADN de copia Unica.

c) ADN satélite: altamente repetitivo, 28% son unidades cortas de pares de nucledtidos
que se repiten en el genoma. Son caracteristicos en cada especie y pueden ser
separados por centrifugacion. Constituyen la heterocromatina y no se le conoce -

funcion.

Son de dos tipos fundamentales las bases puricas (por ser derivadas de la purina, de
dos anillos heterociclicos) y las bases pirimidicas (por ser derivadas de la pirimidina de

un solo anillo).
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“Dichas bases son cinco, pero en realidad sélo-cuatro aparecen en el-’ADN. Las base‘s&,,@m!a‘ oY

puricas presentes son la adenina y guanina. Las bases pirimidicas son la citosina y la

timina (el uracio-que seria el quinto- es caracteristico del ARN).

El ADN debe contener informacion util bioldgicamente y que puede transmitirse sin
alteraciones. Por lo tanto, debe permitir su duplicacién para permitir el paso de célula a
celula y de generacion en generacién. Por otra parte, debe ser capaz de producir
materia viva (proteinas) a partir de dicha informacion, debera ser capaz de variar,

ocasionalmente, para favorecer los cambios evolutivos y de adaptacion.

La funcion principal del ADN es la de mantener, a través de un sistema de claves
(cédigo genético), la informacién necesaria para que las células hijas sean idénticas a
las progenitoras (informacidn genética). Este proceso se almacena en la secuencia de
las bases (aparentemente aleatorias), que tiene una disposicion que es copiada al ARN
para que en el ribosoma sintetice determinada proteina. Este proceso es también

denominado dogma central de la biologia molecular.

Por medio de los mecanismos de recombinacién y mutaciones se obtienen las

variaciones necesarias para sus adaptaciones y evoluciones, aunque en algunos casos

estos pueden ser dafinos.

El ntcleo dirige las actividades de la célula y en él tienen lugar procesos tan importantes
como la autoduplicacion del ADN o replicacion, antes de comenzar la divisidn celular, y
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de proteinas.

La estructura de un determinado ADN est4 definida por la secuencia de las bases
nitrogenadas en la cadena de nucledtidos, residiendo precisamente en esta secuencia
de bases la informacion genética del ADN. El orden en que aparecen las cuatro bases a
lo largo de una cadena en el ADN es; por tanto, criterio para la célula ya que este orden
es el que constituye las instrucciones del programa genético de los organismos.
Conocer esta secuencia de bases, es decir, secuenciar un ADN equivale a descifrar su

mensaje genético”.%’

iv) Aspectos poblacionales de la prueba del ADN

Si dos muestras de tejido humano tienen patrones diferentes de ADN, eso determina
que vienen de dos personas distintas. Si en cambio, presentan patrones iguales, existen
dos posibilidades:

a) Que las muestras pertenezcan a la misma persona o a un gemelo idéntico.

b) Que la muestra pertenezca a dos personas distintas, pero donde las regiones

investigadas del ADN para determinar los patrones del mismo, son iguales.

>’ Di Lella, Pedro. Paternidad y pruebas biolégicas. Pags. 23-24.
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con el objeto de estimar la fraccion de personas dentro de la poblacién que presenten

esta particular combinacion de patrones genéticos.

v) Genética poblacional

Desde un punto estrictamente genético puede decirse que una poblacion se caracteriza
por la distribucion genética que ésta posee. A su vez, lo que concierne a la genética
poblacional es la distribucion de los alelos dentro de ella, asi como los factores que

mantienen o modifican estas frecuencias.

La posibilidad de que un perfil genético pudiera presentarse en otra persona, es
calculado a través de un relevamiento en la poblacion de individuos no relacionados,
con el fin de crear un banco de datos en donde se determinen las frecuencias alélicas; o
sea, el numero de veces que se presenta un alelo determinado en la poblacién en

general, con respecto a la totalidad de los alelos contados.

Se puede concluir entonces, que es de suma importancia, para el procedimiento
adecuado de los examenes de paternidad, que los laboratorios tengan en cuenta la
seleccion tipica de genes marcadores determinados por el anadlisis estadistico

poblacional, de la region o pais de los examinados.
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* Calculo de la probabilidad en la prueba de la paternidad

El gran avance que ha supuesto el analisis del ADN tendra una utilidad limitada, si no se
acompana de un claro entendimiento de la evaluacidn bioestadistica de Ia prueba y si no

esta realizada con tal rigor.

Practica de la prueba

La prueba biolégica de paternidad se realiza analizando los marcadores geneticos
moleculares que son polimdrficos y de herencia mendeliana simple; en donde para cada
marcador, todos los individuos poseen dos alelos, uno heredado de la madre y el otro

del padre.

Cuando un marcador genético es muy frecuente dentro de una poblacién dada, se dice
que es poco polimorfo; por lo tanto, para esa finalidad no es considerado un buen

marcador.

Interpretacion de la prueba

El valor final de la prueba es un resultado comprendido entre cero (no es el padre) y uno

(es el padre). Usualmente el valor es préximo a uno, expresado en porcentaje (100%) el

maximo, 100% no es alcanzable y sélo es una tenencia.
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abogados a interpretar los resultados- adjuntan en el informe los predicados verbales de
Hummel, dando por probada una paternidad con valores superiores a 99.73%: aunque

en la actualidad se espera interpretar la cifra a 99.99%.

Varias jurisprudencias europeas han tomado en cuenta lo elaborado por Hummel,
realizando una escala compuesta de distintos niveles de probabilidades, determinados

por un porcentaje expreso en nlimeros.

Los resultados de las pericias biologicas destinadas a la determinacion de Ia paternidad
arrojan resultados; medidos en valores de probabilidad, que superan generalmente el
90% vy llegan hasta un 99.9%. Los resultados menores del 90% se consideran

irrelevantes para la prueba de la paternidad.

La precision y exactitud de esta prueba se puede demostrar con tres consideraciones:

a) En el ambito de un punto porcentual de 98.9% a 99.9% se otorgan tres gradaciones
al valor de probabilidad: paternidad practicamente acreditada, altamente probable y
muy probable; con ello se expresa que cada centésima juega un papel determinante

en el valor probatorio del informe pericial.

b) En un caso concreto, si el valor de probabilidad de una determinada prueba
biologica es de 99.994% significa que hay que contar con un margen de error de

80



AR v
Q,\\G%N\ GARLg

Q\Q/
0.006%. Esto implica que el juez se *‘equivocaria en la decisién de establecer la

paternidad de un hombre, una vez en 16,667 oportunidades.

c) Valores de probabilidad de paternidad inferiores al 90% no son considerados en la
tabla; por lo tanto, en estos casos el juez ni siquiera podria considerar la paternidad

como probable.

3.4. Cotejo del ADN como medio de prueba en los juicios de paternidad y

filiacion

Ha sido un gran avance en la legislacion guatemalteca la inclusion de la prueba de ADN
como medio de prueba en los juicios de paternidad y filiacién; puesto que ahora resulta
mas sencillo comprobar y determinar si la persona que se sefiala en el juicio es

verdaderamente el padre del nifio que la reclama.

3.4.1. Importancia de las pruebas bioldgicas en la inclusion o exclusién de la

paternidad y la identidad biolégica

Es conveniente y necesario identificar al padre biolégico de un nifio ya sea por
cuestiones emocionales, econdmicas, herencias, etcétera; en la actualidad la tecnologia
ha dado pasos agigantados para facilitar el saber quien es el padre de un nifio
determinado y esto ha sido a través de la prueba del ADN; la cual permite establecer la
paternidad con una muy alta probabilidad, cuyo valor va mas alld de cualquier duda

razonable.
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decision correcta. En el ambito de los procesos de familia, donde el tema de filiacion es
el punto de controversia, las evidencias que comunmente eran empleadas eran
meramente de tipo circunstancial. Fotos, cartas, testigos de la relacion de la pareja, que
eran medios probatorios, que permitian afirmar que el supuesto padre y la madre del
menor se conocian. Ninguna de ellas, sin embargo, constituia prueba de las relaciones
sexuales de estos, y menos aln, que como resultado de las mismas, se hubiera

producido la concepcion del hijo.

En varios paises de Latinoamérica, desde los afos noventa, los laboratorios
incorporaron la prueba del ADN a los procesos judiciales. Ademas de los procesos de
filiacion y juicio de alimentos, la prueba de ADN sirvio para resolver casos de violacion,
identificacion de restos humanos y cualquier otro caso donde el tema de identidad fuera

el punto medular del proceso.

Si bien la prueba del ADN constituye una pericia bastante sofisticada, es muy importante
que abogados, jueces vy fiscales, comprendan los fundamentos de esta pericia. Ello les
permitira cuestionar el valor de la misma y saber si lo que se muestra en un proceso se

ajusta a los estandares internacionales que las leyes exigen.

¢En qué se basa la prueba de ADN? En un principio muy simple como son las leyes de
la herencia genética que fueron postulados de Gregor Mendel a fines del siglo XIX. Las
caracteristicas finas de cada individuo son determinadas por los genes. El conjunto de
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caracteristica del individuo. El conjunto de caracteristicas determina la identidad Unica
de cada persona. Las leyes de Mendel afirman que cada individuo que resulta de la
produccion sexual hereda material genético de cada uno de los progenitores en
proporciones iguales. Esto implica que cada una de sus CéIQIas, posee informacion

genética por duplicado; una proveniente de su madre y otra de su padre.

Cuando una persona tiene hijos aportara a cada uno de ellos la mitad del material
genético de ella y la otra mitad sera donada por su pareja. Es decir, que a su hijo, le
podra llegar por azar, ya sea el material genético de su abuelo o de su abuela, pero no
de ambos abuelos de manera simultanea. Como los genes estan distribuidos en 23
pares de cromosomas por persona, entorices las combinaciones posibles de herencia

genetica hacia los hijos son casi infinitas.

Este fendmeno biolégico sustenta la identidad dnica de cada persona. No hay dos
personas iguales en el mundo, salvo los gemelos univitelinos, quienes se originan de
una célula, la que posteriormente se dividi6 en dos seres poco después de la

fecundacion. Estos casos son muy poco frecuentes.

La tecnologia empleada en Ia prueba del ADN consiste en realizar un muestreo del
material genético del supuesto padre y obtener un patron genético expresado en valores
numéricos. Luego se compara el patron genético obtenido por el muestreo del material
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permite establecer si existe 0 no vinculo de filiacion.

Tomando como base las leyes de Mendel, se debe esperar que si el supuesto padre es
verdaderamente el padre bioldgico del menor; entonces existira una coincidencia plena
en todos los marcadores genéticos analizados. De lo contrario, si no existe tal vinculo

bioloégico no mostrara igualdad numérica entre ambos.

Con una sola locus donde existan coincidencias, no es posible afirmar la paternidad. Se

requiere el analisis de un niUmero mayor de loci (palabra que es plural de locus).

3.4.2. Proposicion de la prueba pericial

En la mayoria de legislaciones de Latinoamérica, ya se han introducido innovaciones
sustanciales, consistentes en la aceptacion expresa de las denominadas pruebas
biologicas para la determinacion de la paternidad. En Guatemala, fue hasta el afio dos
'mil ocho cuando entrd en vigencia el Decreto nimero 39-2008, del Congreso de la
Republica de Guatemala, Paternidad, ADN para la Filiacin; que se abrio la puerta a la

prueba del ADN en los juicios de paternidad vy filiacion

Desde la entrada en vigencia de la reforma al Cédigo Civil por medio del Decreto
numero 39-2008; en los juicios de investigacion de una presunta filiacion, los juzgadores
tienen la posibilidad de recurrir a pruebas periciales de caracter cientifico que se
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impugnado.

En el caso de que la prueba sea propuesta por la parte a quien interesa rendir prueba de
expertos, esta expresara en su solicitud, en forma clara y precisa, los puntos sobre los

cuales debera versar el dictamen.

Con ello se busca al verdadero padre y no a uno presumible que cumpla las
obligaciones de tal. En esa medida, el juez no puede negarse a decretar una pericia
biolégica a peticion de parte ni podria excepcionarse de decretarla de oficio, que

prometa arrojar resultados decisivos para la cuestion debatida.

Sin embargo, se presenta la duda de cuantos informes periciales deba recoger el juez
para cumplir con este mandato legal y si debe seguir algun orden para recabar las

pruebas bioldgicas.

3.4.3. Procedimiento para el nombramiento de expertos

De acuerdo al Articulo 165 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto al dictamen
de expertos, cada parte debe designar 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.
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para el caso de discordia y de solicitar un nuevo informe pericial bioldgico. e

‘La prueba del Acido Desoxirribonucleico (ADN); debera ser ordenada por juez
competente, pudiendo realizarla en cualquier institucion de caracter publica o privada,
nacional o extranjera especializada en dicha materia;” 2do. parrafo del Articulo 2 del

Decreto 39-2008, Paternidad, ADN para la Filiacion.

3.4.4. Examenes bioldgicos

Judicial

El examen biolégico judicial es aquél que es practicado por el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses, el cual por ser una institucion estatal, necesitard para funcionar
solamente el Acuerdo por medio del cual fue creado y contar con la acreditacion
correspondiente para que los informes realizados por sus expertos surtan sus efectos

legales.

El Instituto Nacional de Ciencias Forenses proporciona la ventaja de un servicio médico
legal, haciéndole mas facil a los jueces la labor de darle un valor probatorio mas certero
a los dictamenes rendidos por los peritos; puesto que ellos al rendir sus dictamenes, lo
haran llenando los requisitos y observancias que estipulen necesarias y suficientes el
Organismo Judicial.
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La toma de muestras es realizada por un laboratorio idéneo, con plena identificacion de
los examinados (cédula de identidad, firma, huella digital e incluso fotografia). En este .
caso el informe de laboratorio tiene en principio el valor probatorio de un instrumento

privado.

No obstante, las partes en juicio ordinario de filiacidn pueden citar a declarar como
testigos a quien realizé el examen en el laboratorio y/o a quien firmo el respectivo
informe.  En tal caso, dichos testimonios podran, junto con otras pruebas y de
conformidad con el numeral 5°. del Articulo 221 del Cédigo Civil, confirmar la filiacion o

no.

3.4.5. El informe pericial

El informe pericial debe ser lo mas claro e informativo posible, para evitar problemas de
comunicacion entre los profesionales en medicina y los profesionales en derecho;
porque no se debe dejar de considerar que profesionalmente manejan diferentes

términos.

El informe que se presente al juez debera llenar todos y cada uno de los requisitos
regulados en la ley; para que asi cumpla con su objetivo y no quede duda de la
veracidad y confiabilidad del mismo.
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‘Los expertos entregardn su dictamen por escrito,” con legalizacion de firmas
concurriendo al Tribunal a ratificarlo,” 1er. parrafo del Articulo 169 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil.

3.4.6. Valoracion de la prueba pericial

El valor probatorio en juicios de filiacion de un examen bioldgico practicado por el
Instituto Nacional de Ciencias Forenses o por otro laboratorio; debe ser el de un informe
judicial de peritos. Los tribunales deberan apreciar la fuerza probatoria del dictamen de

peritos de conformidad con las reglas de la sana critica.

Para que el informe tenga valor probatorio, es necesario acreditar que el origen
auténtico de las muestras que cubre; proviene directamente de los examinados,

mediante certificacion oficial.

Estos examenes deben repetirse o complementarse si no llegan a resultados
concluyentes. Si el resultado no esplenamente- satisfactorio, el laboratorio puede
sefalar en su informe el porcentaje de certeza que estima o calcula; lo cual no producira
plena prueba positiva o negativa de paternidad por si solo, sino una presuncién que el
juez debera cotejar con otras pruebas, segln el valor que le asigne, conforme a su sana

critica.

88




3.4.7. Credibilidad de los analisis

@, .
Yemars ¢

La identificacion humana es un proceso sumamente complejo que puede centrarse en
cualquier componente de la persona; desde los mas transcendentales hasta los
biolégicos. En la practica se buscan sistemas comunes a todas las personas, con
capacidad de estandarizacion y contra peritacién. Estas cualidades las cumplen

sobradamente los analisis de ADN.

3.4.8. Obligatoriedad al sometimiento de las pruebas

Se debe hacer una distincion entre los procesos penales y civiles, porque si bien es
cierto puede ser que en los dos se trate de determinar la paternidad de un menor; las

circunstancias y consecuencias tienden a ser diferentes.

En el ambito civil, segun lo regulado en el numeral 5°. del Articulo 221 del Cadigo Civil la
negativa, de quien estuviese obligado a realizarse Ia prueba del ADN se tendra por

prueba de paternidad, salvo prueba en contrario.

Mientras tanto en el ambito penal hay controversia basada en el principio de auto-
incriminacion, habiendo dos posturas al respecto. Una de ella en base a la auto-
incriminacion, la cual permite la negacién a la extraccion; la otra, mayoritaria, que
sobrepone el interés colectivo, entendiendo que el interés general es superior al
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el andlisis.

La doctrina disiente de la negativa que ha de darse por demandada. La opinibn mas
aceptada sobre las condiciones legitimas para negarse a la prueba biologica, concluye
diciendo que resulta imperativa su utilizacién en los casos dudosos de paternidad y
dejando manifiesta que las legislaciones vigentes deberian proporcionar al juez los
medios suficientes para cumplir el mandato de hacer posible la practica de la prueba

bioldgica.

El Gnico remedio para obligar a la prueba biolégica de manera eficiente ha sido el
considerar la negativa como una “ficta confessio”, sometiendo Ia negativa a tal prueba
como una sancién al demandado de poder ser tenido por confeso, teniendo efectos

importantes en cuanto a la declaracion de paternidad.

Guatemala se une a otros paises, puesto que hay que indicar que la doctrina
- jurisprudencial sobre la negativa a la practica de las pruebas biolégizas se encuentra
legalizada; cuando se indica que la negativa injustificada a someterse a la prueba
biolégica de paternidad o maternidad permitira a los tribunales declarar la filiacién
reclamada, siempre que existan otros indicios de Ia paternidad o maternidad y la prueba

de ésta no se ha obtenido por otros medios.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo 18 consagra el

derecho al nombre y a los apellidos de los padres, o al de uno de ellos.

La Convencion sobre los Derecho del Nifio, en sus Articulos 7 y 8 contiene la proteccion
para el nifio en lo que hace a su derecho a conocer a sus padres, a permanecer bajo la
proteccion de estos y a no ser separado arbitrariamente o contra su voluntad, a un

nombre y a la preservacion de su identidad.

La persona debe conocer su identidad o por lo menos saber que puede conocerla. El
concepto de identidad comienza en el inicio de la vida; sin embargo, toma clara
definicion recién cuando es conocida. La recepcién del principio de veracidad bioldgica
pretende asegurar a toda persona el derecho a conocer su origen, permitiéndole

emplazarse en el estado de familia que le corresponde a su realidad bioldgica.

En todo-juicio de filiacion estd comprendido no sélo el interés: privado“sino también el "~~~

publico, en la medida que se discute el estado de familia de una persona; el derecho a la
verdadera filiacion y el derecho a la identidad personal demandan que las normas
juridicas no obstaculicen que el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien

bioldgicamente es hijo.
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Es dable destacar la relevancia que tiene en la actualidad la prueba biologica de A
en los juicios de filiacion debido a que permite establecer con certeza la realidad del
vinculo biolégico. Esta prueba se ha convertido en uno de los procedimientos técnicos

de mayor relevancia en nuestros dias, por su rigor cientifico.

Es tal su importancia en los casos de paternidad discutida o ignorada, que la propia ley
establece una sancién en caso de negativa a someterse a los examenes y analisis,
consistente en el indicio contrario a la posicién sustentada por el renuente que en
definitiva constituye una verdadera presuncion legal en contra del mismo. Ello ha sido
interpretado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina de manera pacifica. En
relacion con el grado de certeza de esta prueba, en casos de inclusion (que sea el
verdadero padre o hijo), la exactitud de esta técnica permite alcanzar un porcentaje del
99,999%; es decir, que el resultado es concluyente y de esta manera es receptado y
aplicado por los jueces en sus resoluciones. Las aplicaciones del analisis de ADN para la
determinacion de paternidad son variadas, pero en general y en la practica se reducen a

los casos de paternidad discutida o ignorada.
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4. Aspectos positivos y negativos de la reforma Cédigo Civil, mediante el Decreto
nimero 39-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, respecto a la

admision de la prueba biolégica del Acido Desoxirribonucleico (ADN).

4.1. La prueba del ADN en Guatemala

Hasta muy recientemente, estudios de paternidad a través del analisis de ADN eran
tema de ficcion. Su elevado costo y escasez de laboratorios especializados restringia el
uso de pruebas de ADN a situaciones de extrema necesidad, como casos policiales o de
investigacion médica. Para asuntos familiares y judiciales, el encargo de un analisis

biolégico de paternidad resultaba sumamente costoso en tiempo y dinero.

Gracias a los espectaculares avances de la biologia y genética molecular, los analisis de
ADN para determinar paternidad, maternidad y otros niveles de parentesco son cosa de
rutina. La prueba de ADN se encuentra-hoy disponible para el publico en general, ya sea
para confirmar una sospecha, presentar pruebas en un juicio o simplemente satisfacer la
curiosidad. Por necesidad o curiosidad, las pruebas de filiacion por ADN estan al

alcance.

Actualmente, existen métodos de determinacion de paternidad tan sofisticados que no
requieren el uso de muestras de sangre como fuente de ADN. Mediante el uso de un
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palillo recubierto con algodon que se frota suavemente en la pared interna de la mej
se obtiene una muestra apropiada para realizar la prueba de ADN. El ADN extraido de
las células de la cavidad bucal es tan bueno como el de la sangre para realizar un

estudio de ADN para paternidad.

Utilizacion

Actualmente el ADN, Constituyev un portador de informacion genética y dentro de las
distintas areas del derecho es una prueba, por medio de la cual un infante puede

beneficiarse o un supuesto delincuente obtener su libertad.

La identificacién genética como parte del estudio de la prueba dio inicio, en especial con
los indicios fisicos y entre ellos, los rastros clasificados por su naturaleza, tales como

huellas, manchas y/o substancias, sintomas, sefiales, marcas, residuos y particulas.
La identificacién genética viene auxiliando a la justicia. Ella se basa en lo que los

especialistas denominan marcadores genéticos, primeramente fueron los grupos

sanguineos, luego las enzimas y proteinas sanguineas y ultimamente el ADN.
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- Latoma de muestra es simple e inofensiva (no se requiere sangre). Puede realizarse
facilmente en un nifio pequefio o un bebé sin necesidad de asistencia especializada.
- Lamuestra de ADN puede ser facilmente enviada por correo al laboratorio.

- Latoma de muestra de ADN puede realizarse con total discrecion y comodidad.

Las razones que llevan a realizar un estudio de ADN para determinar la paternidad son

muy diversas. Habitualmente pueden separarse en dos tipos basicos de motivaciones

Razones personales

Dudas acerca de la paternidad cuando la pareja es reciente, o cuando la pareja ha
pasado por una separacion temporaria. También se realizan estudios de ADN para

confirmar la paternidad biologica en casos de adopcion.

Razones judiciales

La prueba de paternidad es un eficaz medio de prueba para resolver cuestiones que han
llegado a juicio; como disputas por hijos ilegitimos, divorcio, custodia, derechos de visita,
herencia o adopcion. También suele requerirse en ciertos casos de inmigracion, seguros
médicos, beneficios de seguro social, y hasta para resolver casos de intercambios de
recién nacidos en hospitales.
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Hacer una prueba de paternidad no es una decision facil de tomar. Es por ello que

resultado de la prueba no debe dar lugar a ningln tipo de duda. La confianza en la

veracidad del resultado es vital.

No hay duda de que el costo del estudio sera un factor a considerar. Los costos de una

prueba tipica pueden llegar hasta cerca de 600 ddlares americanos.

La prueba de ADN para comprobar quién es el padre biologico de un nifio se puede
realizar en Guatemala; ya no es necesario enviar la muestra al exterior. La Universidad
Mariano Galvez cuenta con un laboratorio que ofrece entregar los resultados en una

semana.

El Congreso de la Republica de Guatemala aprob6 el pasado 23 de julio de 2008 el
Decreto nimero 39-2008, que obliga a los hombres a someterse a pruebas para
comprobar la paternidad de un nifio. Si el resultado es negativo, la mujer que demando el

test debera pagarlo.

“Quisimos ser los pioneros en el manejo de Acido Desoxirribonucleico (ADN}) en el pais.
Nadie ofrece localmente pruebas de paternidad. Contamos con una metodologia
estandarizada que sélo se usa en instituciones como el FBI”.*® explica Eyda Mendia de

Campollo, directora del laboratorio de bioquimica de la Universidad Mariano Galvez.

=8 www.universidadmarianogalvez. Laboratorio clinico. (Guatemala, 7 de julio de 2009).
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como las de paternidad, empez6 a materializarse en el afio de la iniciativa e implicé
establecer areas de trabajo aptas para la maquinaria, poner a funcionar los equipos,
implementar la metodologia, capacitar al personal y tener todas las normativas

necesarias para entrar en el proceso de acreditacion.

El laboratorio universitario comenzd a funcionar en 2004 para uso docente, y en mayo
de 2008 abri6 sus puertas al publico. Ha atendido alrededor de 150 personas, ya que la
prueba de paternidad requiere la presencia de la madre, el hijo vy el presunto padre; ha

realizado 60 pruebas.

4.1.1. Proceso

La prueba de paternidad suele determinarse a través de la extraccion de sangre, pero
en el caso de una para uso forense, la muestra puede variar entre un extracto de saliva,

célula, tejido, hueso, semen o cabello.

“No a todas las personas se les procesa con el mismo tipo de muestra, depende de la
circunstancia. Si viene un padre o una madre y quiere una prueba de paternidad de su
hijo que ya fallecid, se requerira una muestra de tejido, hueso o pieza dental del muerto”.

*® explica Mendia de Campolio.

* Ibid.
97



R S,
4 SRy

laboratorio libre de polvos e impurezas-, se preparan los reactivos para la identificacion

de ADN.

Cuando los quimicos estan listos, se deben seguir cuatro pasos: extraccion,
amplificacion, cuantificacion y secuenciacion del ADN. Este proceso dura una semana y
tiene un costo entre US$400 y US$800. EI tinico requisito que exige el laboratorio es
que la persona se pueda identificar plenamente, y si es para uso juridico debe existir un

requerimiento formal.

“Esta factura no puede ser trasladada al seguro de salud. De acuerdo con Mario
Mendizabal, de la Asociacion Guatemalteca de Instituciones de Seguros (AGIS), la
prueba de paternidad no entra en la categoria de riesgo que goza de cobertura, por

tratarse de un aspecto legal”.®°

El equipo de la Universidad Mariano Galvez también trabaja en la identificacion de
perfiles genéticos para las personas que fallecen fuera y cuyos familiares desean dailes

sepultura en el pais.

* Ibid. 8/07/2009.
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Segun Mendia de Campollo, en el futuro proyectan colaborar con institutos
criminologia: “Estamos en proceso de establecer algunas lineas de cooperacién con

ellos, y esperamos en el futuro poder apoyarlos”.®’

Existen en el mercado pruebas mas econdémicas que emplean métodos de menor

complejidad con niveles de precisién menores, pero éstas no son recomendables.
4.2. Juicios de paternidad vy filiacion
4.2.1. Determinacién legal de la filiacién

Podra pedirse de los tribunales la determinacion legal de la filiacion, asi como

impugnarse ante ellos la filiacién legalmente determinada.

4.2.2. Ejercicio de las acciones que correspondan al hijo menor o incapacitado y

sucesion procesal.

Las acciones de determinacion o de impugnacion de la filiacién que, conforme a lo
dispuesto en el Articulo 14 del Cédigo Civil, que correspondan al hijo menor de edad o

incapacitado podran ser ejercitadas por su representante legal.

*! Ibid. 9/04/20009.
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¢A quién se demanda?

En estos procesos seran parte demandada, si no hubieran interpuesto ellos la
demanda, las personas a las que en ésta se atribuya la condicion de progenitores y de
hijo, cuando se pida la determinacién de la filiacion y quienes aparezcan como
progenitores y como hijo en virtud de la filiacién legalmente determinada, cuando se
impugne ésta. Si cualquiera de ellos hubiere fallecido, seran parte demandada sus

herederos.

4.2.3. Especialidades en materia de procedimiento y prueba

- En ningun caso se admitira la demanda sobre determinacién o impugnacion de la
filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se
funde. Esto segun lo regulado en el Articulo 106 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, ya que la via del proceso es la ordinaria y en este Articulo se establecen

los requisitos que det-e contener cualquier demanda.

- Enlos juicios sobre filiacién sera admisible la investigacion de la paternidad mediante
la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucleico (ADN), asi como haber
sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su conyuge en los primeros
cientos veinte dias de los trescientos que preceden al nacimiento, por ausencia,
enfermedad, impotencia o cualquier otra circunstancia. Articulo 200 del Cadigo Civil.
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reconocimiento expreso o tacito, de la posesion de estado, de la convivencia con la
madre en la época de Ia concepcién, o de otros hechos de los que se infiera la
filiacion, de modo analogo. Esto de conformidad con lo regulado en los Articulos 203,

211, 223 del Codigo Civil.

- La negativa injustificada a someterse a la prueba biolégica de paternidad permitira al
tribunal declarar la filiacién reclamada, siempre que existan otros indicios de la
paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios.

Segun lo regulado en el Articulo 221 numeral 5°. del Cddigo Civil.
4.2.4. Determinacién y prueba de la filiacién

La determinacion de la filiacion (paternidad o maternidad), tiene efectos retroactivos, lo
que indica que, tales efectos parecen ligados a la determinacion legal de la filiacion,
sefalando oficialmente quién o quiénes son los progenitores, desde el momento en que

nacio el hijo.

La prueba se acredita con la inscripcion en el Registro Civil del Registro Nacional de
Personas, por el documento o sentencia que la determine legalmente, por la presuncion

de paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesién de estado.
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4.2.5. La presuncion de paternidad del marido

El Codigo Civil establece en el Articulo 199 que se presumen hijos del marido, los
nacidos después del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su

disolucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges.

4.3. Medidas cautelares

Con respecto a esto en el Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia se regula: “Los
Tribunales de Familia tienen facultades discrecionales. Deberan procurar que la parte

mas débil en las relaciones familiares quede debidamente protegida...

Cuando el Juez considere necesaria la proteccion de los derechos de una parte, antes o
durante la tramitacion de un proceso, puede dictar de oficio o a peticion de parte toda
clase de medidas precautorias, que se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de

prestar garantia”.

4.4.‘Aspectos positivos de la reforma Cédigo Civil

Tuvieron que pasar muchas décadas para que en Guatemala
se promulgara la reforma del Cédigo Civil en relacion a la admisién
de la prueba biologica del Acido Desoxirribonucleico (ADN) en
los juicios de paternidad y filiacion; misma que ha venido
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- a complementar diferentes ordenamientos'juridicos que buscaron con anterioridad log

una conciencia social fomentando la paternidad responsable; a continuacion se haré una
pequena resefia de uno de estos ordenamientos juridicos por considerarse importante
para lograr establecer los aspectos positivos y negativos que trajo consigo la reforma del
Caodigo Civil; por medio del Decreto nimero 39-2008 del Congreso de la Republica de

Guatemala, denominado: Paternidad, ADN para la Firi_a;i’ci@n. (Ver anexo).

En el dos mil uno la extremada pobreza que se vivia en Guatemala y el lograr distintos
factores como por ejemplo: una paternidad responsable, una maternidad responsable,
igualdad de derechos entre hombres, muijeres, nifios y nifias, propicié la creacion del
Decreto numero 42-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Desarrollo Social.

El gobierno basd su creaciéon en el siguiente fundamento tedrico. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala establece que: “El Estado protege la vida humana
desde su concepcién, asi como la libertad, todos los seres humanos deben considerarse
libres e iguales en dignidad y derechos, asi como el hombre y la mujer cualquiera que

sea su estado civil tienen iguales oportunidades y responsabilidades”.

Proteger a la familia social, juridica y econdémicamente, es un deber del Estado y para
ello promoverad su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a
decidir libremente el nimero y espaciamiento de los hijos. Los derechos fundamentales
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“del ser humano son: Educacién, salud, trabajo y asistencia social, y la obligacién
Estado, de garantizarlos es de acuerdo a la Constitucion Politica de Ia Republica de
Guatemala. La condicién para que las personas accedan a una mejor calidad de vida se
basa en el desarrollo social, econémico y cultural de la poblacién. Estan obligados a
proporcionar el desarrollo social, econdmico y tecnoldgico: ElI Estado, las
municipalidades y los habitantes del territorio nacional, previniendo la contaminacion del
medio ambiente y tendiente a mantener el equilibrio ecologico. Para lograr lo anterior,
se hace necesario generar una politica integrada de desarrollo que tenga planes y
programas a medio y largo plazo. La salud reproductiva debe considerarse como
prioridad dentro de las acciones tendientes a promover la salud de la mujer.
Compromisos relacionados con la poblacién y desarrollo del Estado de Guatemala que

adquirié el pais en los Acuerdos de Paz asi como en convenios internacionales.

El objeto de la Ley de Desarrollo Social fue la creacion de un marco juridico que

permitiera fomentar los procedimientos legales y de politicas publicas para llevar a cabo

la promocién, planificacion, coordinacion. gjecucion, seguimiento y evaluacion de las

acciones gubernamentales y del Estado; encaminadas al desarrollo de la persona
humana en los aspectos social, familiar, humano Yy su entorno, con énfasis en los grupos

de atencion especial.

En el capitulo Ill de la Politica de Desarrollo Social y Poblaciéon se establecen objetivos
basicos y fundamentales de la Ley de Desarrollo Social, los cuales se encuentran
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comprendidos del Articulo 10 al Articulo 16 pero-es el Articulo 15 en el cual se po

mas atencion, pues establece lo siguiente:

“Articulo 15. Paternidad y Maternidad Responsable. La Politica de Desarrollo Social
y Poblacion considerara, promovera e impulsara, programas y acciones para garantizar
el ejercicio libre y pleno de la paternidad y maternidad responsable, entendidas éstas
como el derecho basico o inalienable de las personas a decidir libremente y de manera
informada, veraz y ética, el niUmero y espaciamiento de sus hijos e hijas, el momento
para tenerlos, asi como el deber de los padres y madres en la educacién y atencién
adecuada de las necesidades para su desarrollo integral; para tal efecto el Estado

fortalecerd la salud publica, la asistencia social y la educacion gratuita”.

De acuerdo a lo citado anteriormente, se puede deducir que no tendria que haber
irresponsabilidad en la maternidad y paternidad; pero cémo se podia cumplir ésta si en
muchas ocasiones resultaba practicamente imposible comprobar la paternidad de un
menor en el juiqio de paternidad y filiacion por no admitirse la prueba de ADN, este
problema se patentizaba mas fuerte en las areas rurales del pais; especificamente en

las areas del altiplano.

La Ley de Desarrollo Social protege especialmente a los grupos siguientes, segun lo

regulado en el Articulo 16 de la misma:
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“Articulo 16. Sectores de especial atencion. Para efectos de la presente Ley, sé&”
considera como grupos o sectores que merecen especial atencién en la elaboracion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de la Politica de Desarrollo Social y Poblacion, a los
siguientes:

1. Indigenas

2. Mujeres

3. Areas precarias

4. Nifez y adolescencia en situacion de vulnerabilidad

5. Personas adultas mayores

6. Discapacitados

7. Poblacién migrante

8. Otros grupos”.

La legislacion guatemalteca brinda una atencion especial tanto a mujeres como a los
ninos y adolescentes, ya que concce el grado de vulnerabilidad que tienen estos
grupos dentro de una sociedad. Situacion que se refleja en cada proceso en el cual la

mujer pide el reconocimiento de su hijo por medio de la paternidad v filiacién.

4.4.1. El ADN, encaminado a una paternidad responsable

En Centro América, fue Costa Rica el pionero en instaurar un procedimiento mas
informal para solicitar las declaratorias de paternidad, se admiti6 como prueba
fundamental el examen de marcadores genéticos, se permiti6 la declaratoria
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- administrativa de paternidad, esto si el padre no se apersonaba en el proceso; adem

el padre que se oponia a asumir su paternidad perdia la patria potestad.

El licenciado Cristian Chinchilla Monge, remitié a la pagina legal de internet de la
Universidad Florencio del Castillo, un articulo sobre una ley que tituld Detalles sobre la
Ley Responsable, indicando lo siguiente: “Por Ley 8101, del veintisiete de abril del dos
mil uno, se ha publicado en la Gaceta No. 81, Ia ley que vino a revolucionar una de las
ramas del Derecho Privado, como la materia de familia: esto en cuanto a la filiacion de

los menores habl6 de la Ley de Paternidad Responsable”.®? (sic).

Esta ley ha llenado satisfactoriamente las expectativas de los legisladores que la
impulsaron con gran acierto. Esta normativa pretende brindarle a las madres un proceso
mas rapido, menos costoso y con ello descongestionar un sistema judicial, que se
encuentra colapsado, esto a través de un procedimiento administrativo mas eficiente y

en donde los plazos se reducen, cumpliendo con ello el mandato constitucional.

En el pasado para que una madre soltera pudiera optar por los derechos basicos de un
nino; es decir, establecer una filiacién con su progenitor, alimentacién o derecho a

heredar, tenia que esperar meses incluso afios para hacer valer estos derechos.

Hoy en Costa Rica mediante la Ley en mencion, la madre simplemente declara ante el

Registro Civil quien es el padre del menor y automaticamente transcurrido el plazo y de

& www.universidadflorenciocastillo. Detalles ley de paternidad responsable. (Guatemala, 2 de julio de 2009).
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no haber oposicion del presunto padre, el nifio quedara con los apellidos de éste. O bien™¥enas, ¢

cuando, el hombre no se presenta a la prueba del ADN los menores podran gozar de
todos los derechos ya citados, como alimentacion, educacion, recreacion, asistencia

médica, vestido y el mas importante, el establecimiento de una filiacion.

La citada ley sélo tiene efectos a futuro, es decir, sélo es aplicable a nifios y a nifias que
hayan nacido posterior a su vigencia y a pesar de las bondades de la misma no es
posible el efecto retroactivo en cuanto al modo de inscripcion y reconocimiento de los
menores ante el Registro Civil. Esto no significa que las madres cuyos hijos adn no
gozan del beneficio de una filiacion no tengan la posibilidad de hacer valer sus derechos.
En estos casos la madre debera contar con la asistencia de un abogado que plantee

formalmente el procedimiento ante los tribunales de familia del lugar donde resida.

Lamentablemente, implementar una Ley de Paternidad Responsable en Guatemala,
similar a la de Costa Rica, resulta un tanto complejo por las condiciones culturales,

sociales y econémicas que existen actualmente en el pais, siendo éstas las siguientes:

a) El Seguro Social u otra institucion gubernamental en Guatemala no cuenta con
Laboratorio de ADN para poder realizar las pruebas en forma gratuita, por

consiguiente su costo es muy elevado.
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indigenas.

c) Guatemala es un pais pobre y con poblacion que vive en extrema pobreza.

d) Latasa de natalidad es alta por embarazos no deseados

e) Elnimero de nifios no reconocidos por su padre es alto.

De acuerdo a lo anteriormente citado, se puede concluir que mediante la reforma
realizada al Cddigo Civil, Guatemala dio un gran paso para lograr reducir el niimero de
ninos que no cuentan con el reconocimiento de su progenitor; puesto que ahora las
madres solteras ya pueden solicitar la prueba del ADN, que si bien es cierto tiene un

costo alto, éste resulta minimo en comparacion a lograr probar la paternidad del menor.

Con la realizacion de la presente investigacion se logré determinar que existen muchas
posturas y opiniones en relacion a los aspectos positivos que trajo consigo la reforma
del 106 Cédigo Civil mediante-el Decreto nimero 39-2008 del Congreso-de la Republica
de Guatemala, respecto a la admisién de Ia prueba bioldgica del Acido

Desoxirribonucleico ADN las cuales conducen a hacer las siguientes conclusiones:

a) La medida constituye un avance para la poblacién, pues la paternidad irresponsable

es uno de los factores que mas preocupan.
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b) La reforma trajo consigo el aumento de las demandas de paternidad y filiacion

f)

los diferentes tribunales de familia de todo el pais; pues ahora se tienen mas
posibilidades de demostrar la paternidad del menor en un tiempo relativamente

corto.

Una vez ya reconocido el menor, las madres solteras pueden solicitar una pension
alimenticia mediante un juicio oral, para lograr asi el apoyo econdmico del progenitor

y brindarles mejores condiciones de vida a los menores de edad.

Con la aprobacion de la reforma, que incluye la admision de Ia prueba biolégica del
Acido Desoxirribonucleico; inicia un cambio en Guatemala, porque los padres van a

empezar a reconocer su responsabilidad.

La reforma establece que si el presunto padre se negare a someterse a la practica
de dicha prueba, ordenada por juez competente, su negativa se tendra como

paternidad, salvo prueba en contrario. Gracias a ello cada dia son mas los padres

de familia que se acercan a los tribunales sin el auxilio de un abogado a reconocer a

sus hijos.

Mediante esta reforma se dignifica a las madres solteras que hasta hoy habian sido
las encargadas de velar por la guardia y cuidado de los menores; puesto que ellas

eran las Unicas que se preocupaban por garantizarles un futuro.
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4.5. Aspectos negativos de la reforma al Cadigo Civil

Asimismo, en el trascurso de la investigacion se logré determinar que existe tan sélo un
aspecto negativo en relacion a la reforma del Codigo Civil, en cuanto a la admisibilidad
de la prueba bioldgica del Acido Desoxirribonucleico ADN en los juicios de paternidad; y
es la falta de instituciones estatales que realicen dicha prueba, ya que esto tiene como

consecuencia un alto costo en la realizacion de la misma.

Actualmente, el Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF), envia la orden para
ese tipo de pruebas a la Universidad de Granada, Espafia, y puede tardar en regresar al

pais de un mes a un afio. Eso depende del tipo de analisis que se requiere.

Entonces, las autoridades estatales deben atender este tema en cuanto al
fortalecimiento del Instituto Nacional de Ciencias Forenses, para implementar en él un
laboratorio estatal que realice esta prueba; asegurando asi una mayor rapidez en la

realizacion de la misma y por ende en la declaratoria de filiacion.

Ademas es de suma importancia que las autoridades estatales se acerquen a las
diferentes areas rurales del pais; especificamente en las zonas del altiplano, para
darles a las madres solteras de estas localidades la informacién concerniente a la
reforma realizada al Codigo Civil, puesto que se pudo comprobar que en muchas de
estas zonas las madres solteras desconocen la misma, persistiendo asi el problema de
la paternidad irresponsable.
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En Guatemala muchos nifios y nifias no son reconocidos por el padre, lo que les

=
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CONCLUSIONES

)

ocasiona no solo problemas econdmicos sino que también problemas psicoldgicos y

morales por no tener el apellido del padre.

La prueba de ADN demuestra claramente la paternidad v filiacion de un menor lo que
viene a ser un medio irrefutable para el padre irresponsable; pero adn asi no ha
tenido el exito esperado porque el precio que se paga por la misma es muy
costoso, si se toma en cuenta que la mayoria de la poblacién es de escasos

recursos.

El Instituto Nacional de Ciencias Forenses no cuenta todavia con laboratorio propio
para realizar pruebas de ADN, lo que significa pérdida de tiempo en un juicio de

filiacion, mientras tanto el menor afectado no puede reclamar alimentos.

Existen areas rurales especificamente en el altiplano en las cuales aun se
desconoce todo lo concerniente a la admisién de la prueba biologica del del ADN y
todas las ventajas de ésta; es por ello que en estos lugares prevalecen los menores

que no son reconocidos por sus progenitores.

Si bien la prueba del ADN constituye una pericia bastante sofisticada, es muy
importante que abogados, jueces y fiscales, comprendan los fundamentos de esta

pericia.
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RECOMENDACIONES

1. Todo nifio tiene derecho a ser reconocido por su progenitor; por lo que el Estado de
Guatemala tiene que concientizar a todos sus habitantes sobre la paternidad
responsable, que conlleva no so6lo una obligacién econdmica sino que también el

proporcionar amor y cuidado a los hijos.

2. Al aceptar la prueba biologica del acido desoxirribonucleico se dio un gran paso
positivo como ya se menciond, es por ello que el gobiemno de Guatemala debe
buscar la manera de agenciarse de fondos, solicitando el apoyo internacional
necesario a manera que existan en el pais laboratorios estatales que realicen la

mismas para lograr bajar su costo.

3. En el presupuesto estatal ha de destinarse un fondo especifico para la creacién de un
laboratorio en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala; el cual seria
el encargado de realizar las pruebas de ADN dentro de los procesos de paternidad y

filiacidon a manera de lograr acelerar el desarrollo de los mismos.

4. Al Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social corresponde realizar campanas
masivas en el altiplano del pais para dar a conocer en cada lugar lo relacionado a la
prueba de ADN, asi como la admisibilidad de ésta en los procesos de paternidad y

filiacion.
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la pericia del ADN a los jueces, abogados y fiscales, ya que ello les permitira
cuestionar el valor de la misma y saber si lo que se muestra en un proceso se ajusta

a los estandares internacionales que las leyes exigen.
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ANEXO

117



Reforma el Cddigo Civil, respecto a la admision de la prueba bioldgica del Acido
Desoxirribonucleico -ADN-

DECRETO NUMERO 39-2008

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacion del bien comuin, debiendo garantizar el desarrollo integral de la
persona, asi como legitimar que el hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil,
tienen iguales oportunidades y responsabilidades y que la Constitucion Politica de la
Republica establece la proteccion a la familia promoviendo su organizacion sobre la base
legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad
responsable, asi como la proteccién a menores, protegiendo la salud fisica, mental y
moral; debiéndoles garantizar su derecho a la alimentacion, salud, educacion, seguridad
y prevision social.

CONSIDERANDO:

Que los elementos establecidos para que se declare judicialmente la paternidad son
insuficientes, poco determinantes y limitativos, puesto que pareciera que sélo si se dan
los elementos detallados en el articulo objeto de la reforma, se puede justificar, probar y
declarar la paternidad en la via judicial, sin estimar los avances cientificos en la materia.

CONSIDERANDO:

Que el juicio ordinatio para reconocimiento de paternidad constituye un proceso largo y
desgastante, sobre todo para la mujer, que en muchos casos afronta un litigio
vergonzoso, € incluso para el menor por lo que, algunas veces prefiere no recurrir a la
via judicial, dejando de esta forma en desamparo emocional y econdémico a los menores
de parte de sus padres, siendo por lo tanto, la prueba de ADN, idonea para estos
procesos con un 99.99% de certeza, cumpliendo de esta forma con la aplicacion de la
ley en forma pronta y cumplida y no sometiendo a las madres a juicios gue menoscaban
su dignidad y la de sus hijos.
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POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171 literal a) de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:
La siguiente:

REFORMA AL CODIGO CIVIL, DECRETO LEY NUMERO 106 DEL JEFE DE
GOBIERNO

Articulo 1. Se reforma el articulo 200, el cual queda asi:

"Articulo 200. Prueba en contrario. Contra la presuncioén del articulo anterior no se
admiten otras pruebas que la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucleico
(ADN), asi como haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su
conyuge en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al
nacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquiera otra circunstancia.”

Articulo 2. Se adiciona el numeral 5°. al articulo 221, el cual queda asi:
"5°. Cuando el resultado de la prueba bioldgica, del Acido Desoxirribonucleico -ADN-,
determine cientificamente la filiacion con el presunto padre, madre e hijo. Si el presunto
padre se negare a someterse a la practica de dicha prueba, ordenada por juez
competente, su negativa se tendra como prueba de Ia paternidad, salvo prueba en
contrario.

La prueba del Acido Desoxirribonucleico -ADN-, debera ser ordenada por juez
competente, pudiendo realizarse en cualquier institucion de caracter publica o privada,
nacional o extranjera especializadas en dicha materia. Este medio de prueba, debera
cumplir con los requisitos establecidos en Ia ley para su admisibilidad. En juicios de
impugnacién de paternidad o maternidad, sera admisible en iguales condiciones y
circunstancias, la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucleico -ADN-."

Articulo 3. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia el dia siguiente de su
publicacién en el Diario Oficial.

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