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INTRODUCCION

El presente trabajo de i1nvestigacion tiene un doble cometids
for un lado, cumplir con un reguisito 1ndispensable pajyra optar por
el titulo de Maestro en Derecho con especializacion en Derechc
Procesal en la prestigioca Facultad de Derecho vy Cirencidas
Politicas de nuectra ma< alta Casas de Estudios cue es 1o
Universidad de Panama y por otro el profundizar en un teéfe
bastante desconocido para €l estudloso del quehacer juridico, comc
lo e¢ 1la Prueba Caientifica., tema de altos 1i1nterese:s para
procesalistas en busca de la eficacia en la Justicia

La metodologia que hemos utilizado es la cientifica o sea 1la
sistematica, v nuestro estudic comprende cuatro capitulos
precedidos de una breve, pero explicita introduccion

El Primer Capitulo, naturaleza de 1la Prueba Cientifica,
Principlros generales de la Prueba general, es sucinto, mas no asi
vago e 1instrumental, vya que nos ha dado los suficisntes
conocimientos y bases para una verdadera ?eoria de la Prueba
indispensable para adentrarnos en éste i1nteresante campo del
Derecho

El Segundo Capitulo Tema de prueba, en él se profundiza ain
mas, en aquellos elementos que nos garantizaran el cometido del
estudio en si

El Tercer Capitu;Q La prueba cientifica sus antecedentes
histéricos, las Criticas a 1a Prueba Cientifica, la Adminisibilidad
de los' descubrimientos Cientificos, el medio cientifico como prueba

documental, la 1nform3t1ca~3urid1ca documental, el documento
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electronico, el Fax, el sistema de antigenos y Prueba Cientifica en

particular

El Capitulo IV lo hemos dedicado a la Evaluacion de la Prueba
Cientifica, por considerar que la misma aun nho es una prueba
autonoma y Su apreciacion se hace de acuerdo a determinados

requlsitos, sigulendo los sistemas conocidos en €l proceso

Finalmente, nuestras Conclusiones y Recomendaciones con una
Seccion de Apéndice que consideramos 1mportante i1ncorporar ——por lo
interesante—— Las Conclusiones del Congreso de Derecho Procesal de
1972 en México, sobre Prueba Cientifica un reciente antecedente
sobre el Ion Scan y un Trabajo del finger-printing como Prueba

Cirentifica

No hemos tenido obstaculos en este tipo dé-nnvest19301on, solo
la ausencia de abundante bibliografia especializada y algunas de
pequefias magnitudes que no valen la pena mencionar aqu: Esperamos
haber cumplido con los objetivos establecidos por el profesor
t1tular de la asignatura, puesto que el nos ha dado las bases mas

v
que suficirentes pana la elaboracion del mismo






CAPITULOD I
Naturaleza_de la_Prueba Cientifica

SefMa discutido la ndturaleza de la Frueba Crent Tica mlgunos
autores concrderdan que es una prueta documental yi one conciituve
nn medio COrporeo que recoas Un mMENSd3le CcOmo und rFpteccutacion
un medio de 1epresentacilon Ul s1ghno inciuoe somdo Orro-
tutores estiman que lo determinante no e 11 forma cue e registra
1o la apreclacion pericial mediante la cudl los peritos ——cuya
funciones no son de asescramiento sino tambien, de constitucion de
hechos~~ 1llevan la evidencia al proceso Es de advertir dque el
Codigo Jndicial en cu articulo 76°, comoc s1 lien contiene un
s1stema de numeros apertos mencliona ciertos medios autonomos y en
ellos ho i1ncluve la Prueba Cientafica Se refiere dicho Articulo
al analisis hematologico, facultativos, radiologicos,
hematologicos bacteorclogicos o de otra prueba se lleva al proceso
como explicamos, mediante la actividad de cons£5t3c1on y evaluacion

gque realizan, los peritos La Prueba Cirentrfica contiene una
f’

v

limitacion fundamental a saber gque no debe violar el principic de
ljos Derechos Humanos (el Articule 769 del Codigo Judicial y el
articulo 50 de la Constitucion Nacional y el Articulo 11 de la

{
Constitucion Americana de los Derechos Humanos)



CAPITULO I
Naturaleza de la_Prueba_ Cientifica

Se a discutido la naturaleza de la Prueba Cientifice A)guno
autores consideran que es una prueba documental va cue conctlrtuye
un medio COorporec que recoge ull monsaje come Und representar 1on
un medio deée representacion unNn sI1gno inclusc sonao Otros
autore= ectiman que lo determinante no es la forma que se registia
~1no ] apreclacion pericizl, medisnte Ya cual kos peritos ~=CUs a
funcioner no son de asesoramiento sino tambiren, de constitucion de
hechos-~, llevan la evidencia al proceso Es de advertir que el
Codigo Judicial en su Articulo P69 como ¢: bien contiene un
Sistema de numeros apertos menciona ciertos medios autonomos v en
ellos no 1ncluye la Prueba Cientifica Se refiere dicho Articule
al anhalisis hematologico facultativos radrologicos,
hematologicos, bacteorologicos o de otra prueba se lleva al proceso
como explicamos mediante la actividad de consféta01on y evaldacion
que realizan, los peritos l.a Prueba Cientifica contiene una
limitacion fundamental a saber que no debe violar el principio de
los Derechos Humanos (el Articulo P69 del Codigo Judicial y el
Articulo 50 de la Constitucion_Nacional y el Articulo 11 de la

Constitucion Americana de los Derechos Humanos )
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Principios Generales de la Prueba Judicia’l

FPrueba es todo aguello que pueda crear conviogion en el
Juzgador como dice Hernande Devis de Echandia Nadie escapa a3 la
necesidad de probar de convencerse de la reulidad o la VF?ﬁ?d .
algo La noclon  de prqeba est * precenrte vyl oz l =
mamfestdaciones de la vida

Dice un viejo adaglé Juridico tanto vale no tener un dei echo
cuanto no poder prol.arlo por eso el jJuista 1ngles Jeremia
Bentham hace mas de cien afnos expreso lo siguiente eltarte del

proceso no es esencialmente ‘otra cosa qQUe el arte de administra:

las prluebas (1)

(1) Bentham, Jeremias Tratadg de las Pruebas Judiciales
Buenos Airres, Edit Ejea, 1959 T. I pag 10
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1 Tmportancia de los_Principios

Es una aseveracion decir que la hocion de prueba es una
necesidad que surge desde que el hombre vive en socledad

La prueba permite conocer el pasado y en el ambito Juridaco
este aspecto es vital para saber quien tiene la razon

En el campo procesal la prueba es.fundamental porgie ayvuda
al jJuer al esclarecimiento de la certeza real, y no se puede
prescindir de ella sin atender contra 1los derechos de las
personas E=s 1nevitable la reconstruccion de los hechos y cl
Juzgador los subsume:en la norma general y abscluta prevista por el
legislador, sin ello seria imposible la aplicacion de las normas

La prueba tiene una funcion social, una funcioen humana
individual y una funcion juridica

2 Enunciacién

1 Principio de la autorresponsabilidad
2 Principio de la contradiceion

3 "Principlo de la veracidad

4 Principio de la libre apreciacion

Principio de la adquisicion procesal

& Principi1o de la inmediacion

7 Principlo de la publicidad

8 Principio de la nece31gad de la prueba
9 Principio de la unidad de la prueba

3 Principro de la autorresponsabilidad
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Le corresponde a las partes probar los hechos de las norma-
Juridicas cuya apf1cac1on esten solicitando, y ellas soportaran las
consecuencias de la falta de actividad, de su descuido & i1ncluso de
su equ;vocaQa actividad ‘como probadoras Las partes son guienes en
realndad conocenila veracidadide la accion probatoria v <3 esto~
no <olicitan las pruebas v no hacen ocus se practl ouen
desplegarsgn toda la actividad descada en su diligencia merito y
por ende son las que sufren las consecuenclras
2 #Principiro de la contradiccaion

Para comprender el aspecto cognoscitivo de las partes con
respecfo a las prueba, es logico suponer que debe de haber una
dudlencia es decir un prbceso en el cual no puedan ingresar las
mismas en forma subrepticia, escondida, o0 a espaldas de la
contraparte, y es alli en ese momento donde cada quien es cada
quien que provoca la discusion o debate
3 Principio de la veracadad

E1l termino veracidad, en este sentido 10 dice todo las
pruebas deben de estar exenta§ de malicia de habilidad o de
falsedades, ya que de existir una leve sospecha de ello provocaria
un derecho 1lusc por no decir congruente con lo que se firma en el
proceso L.os hechos deben estar claramente, expuestos a fin de no
desvirtuar el proposito de una situacion que o due procura es una

i

sentencia justa real y verdadera, por no afirmar imparcial

4 Principio de la libre apreciacién
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La conviccion del juez, es objetiva el se atiene a lo
expuesto en los documentos y se ajustara a las reglas de la sanc
critica Debe existir en todo momento el libre convencamiento y a
cada medio probatorio se lle asignhara en merito
5 Principlo de la adquisicién procesal

Cada parte no debe pretender que solo a ella la beneficie que
el resultado le sea favorable no se puede desistir de la prueba
practicada :el resultado de la controvers:ia sera siempre 1mparclial
& Praincipio de la inmediacion

Este praincipio se basa mas que nada en la percepcilon, por
parte del juez y tiene una participacion real en la admision y
practica de la prueba de los hechos que lo vincula directamente, al
proceso de alla que su 1dea va produciendo hasta
correlacionarlo y relacionarlos basados en una realidad
7 Principioc de la publicidad

La prueba tiene un caracter social, pues es accesible a
cualquilier personada y trata de que el Juzgamlento‘de estos se realice
en forma adecuada y segura Ello le dara prestigio a los estrados
judiciales
8 Prlnglplo de la necesidad de la prueba

La no demostracion clara de la prueba, reunira la
arbitrariedad El juez tiene prohibido basarse en su propia
experiencla, pero dicta sentencia, ello si pudiera funcionar mas

decreta pruebas de oficio Yy entonces, su decision se basara en
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pruebas oportunas y legalmente recaudadas
9 Principio de la unidad de la prueba

En un proceso no solo,se recauda o apdrta una prugba 1llegan
& veces a concurrir un sinnumero de ellas, inclusive de la misma
especie y cuando esta sucede se buscaran las concordanclias vy
divergenciras correlacionadas a8 T1i1n de lograr undg decision muchw
mas Juste y optima

Para que una organivzacion Jjudicial haga efectivamente la
Justaicla que i1nspiro el Congo y la congtitucion, se requieren
cuando menos, estas tres condiciones esenciales la primera
1ndependencia del hombre, la segunda, autoridad v la ‘terceré,
responsabilidad

51 el juez no es i1ndependiente en el momento de decidir todo
el sistema de la Constitucion se-viene abajo

Veamos 10s principlios probatorios seilalados por H Devis de
Echandia

Los principios de la prueba judicial en geﬁeral tienen que ver
con el sistema que 1mpere en determinado pais y por tanto los
paises que tirenen un sistema dispositivo estricte prisionero de la
Tarifa Legal, con respecto a los que tienen Séstemas Mixtos como la
Tarifa tLegal y la Libre apreciacion o el de la Libre Apreciacion
solamente
En todo caso no'exaste hoy dia ningun pals rigurosamente, tarifario
o dispositivo sin atenuantes a la rigidez de dicho sistema

2 1 Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion

de aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos de la



controverslia

Este principio sefiala que los hechos sobre los que debe
fundamentarse la pretension para que sean admitidos yswtomados en
cuenta por el Juzgador en su sentencia o decision de fondo deben
estar demostrados por pruebas legales vy validas aportadas al
pprocesc por las poertes o el juez --cuando actus con poderes y auto
para mejor proveer-- pero €n ningun caso por el conocimiento
privado o personal porque atentaria contra el principlo de
fiscalizacion contradictorio y publicidad de la prueta una cosa
distinta es que el Juez utilice su conocimiento privado para
ordenar la practica de ciertas pruebas en determinados sitios o en
determinadas personas y algo muy distinto es la prohibicion de que
si1n practicar ninguna prueba publica y fiscalizada lleve a una
conclusion fundamentado exclusivamente en el conocimiento privado
o personal que el tiene sobre el caso

2 2 Principlo de Eficacia Jurlidica y Legal de la Prueba

La prueba como hemos visto, es elemental-para la decision
favorable a la pretension, de modo que s1 la prueba es necesaria
esta debe tener la eficacia juridica para llevarle al juez certeza
o convencimiento sobre los hechos que sirven de fundamento para la
aplicacion de determinadas normas juridicas en su sentencia o
decision

Esta eficacia Juridica debe estar previamente, reconccida por

la Ley, cualquiera que sea el sistema de valoracion y de aportacion

al proceso de los medios-de prueba.

3

2 3 Pranciplo Ee la Unidad de la Prueba
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Signmnifica que el conjunto probatorio representa una unidad va
cean testimonios documentos, peritos, prueba cientifica, 1ndicios,
aunque se repitan ya sean aportadas por cualesquxera de los
actores en el triangulo del proceso las partes o el jue:z
facultado, estac pruebas constituyen una uniddd en la busqueda de
la verdad material Real o Verdadera es decir fallar conforme
Justicia De modo que e)l juer resclvera de acuerdo & lac pruebac
y de acuerdo al convencimiento que de e€llos globalmente se forme

2 4 Principlo de la comunidad de la prueba tambien llamado de
la Adquisicaion Este principio es consecuencia del principio de la
unidad de la prueba, pues es el de'su comunidad., porqgue aunque la
aporte una parte pretendiendo que solo a ella beneficie, el juez
debe tenerla en cuenta para la existencia o existencia del hecho,
sea que resulte beneficioso para quien la adujo o presento o que
por el contrario beneficie a la contraparte Es por eso que no
puede existir la renuncia de una prueba ya practicada pues esta
pertenece al proceso a la comunidad
2 5 Principio de Interes Publico de la Funcicn de la Prueba

Hay interes publico en la accion y en la jurisdiccion a pesar
de que cada parte persiga su proplo beneficio o la defensa de su
propi:a pretension o excepcion Por ello podemos afirmar que con la
prueba wocurre 1lo mismo ¢ue con la accion cual es, que ambas
protegen un 1nteres publico y general (i1nteres del Estado en que se
encuentre remedio en los tribunales a traves de la Jurlsd1001oﬁ)

La Prueba se puede considerar .como el resultado del ejercicio

del derecho subaet1§b de probar, y como acto procesal como etapa
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necesaria del proceso vya que sin la prueba no puede existir
sentencia de fondo En materia Penal se puede observar con mucha
mayor claridad este principio
2 & Principilo de Lealtad y Probidad o Veracidad de la Prueba

Esto quiere decir, que s1 la prueba es comun esta no puede
utilizdrse para ocultar la rfealidad o para tratar de 1nducsir 3]l
Juez al Engano

Es' claro que la lealtdd y probidad no rigen soloc para la
prueba eg para el proceso en general y ello debe reflejarse en la
demanda en las defensas, excepciones, recursos, actiltudes Yy en
toda clase de actos procesales

Decia Eduardo de J Couture

Pero la lucha tambien tiene sus leyes y es

menester respetarlas para que no degenere en
un combate praimitivo (2)

C il L I N ~ he -y
(2) Couture, Eduardo .Estudios _de Derecho Procesal_Caval_
Buenos Airres. Edit FEdicar 19%0 nio 137
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La probidad y veracidad de L@ prueba exigen tambien s nceridad
en ella cuando se trata de documentos confesiones y testimonios,
lo mismo que autenticidad es decir, que no se alge%e 3 contenydo
n: su forma para ocultar la verdad

Ee por e€llo que este principio rige pdrog el proceso Yy Sus
actores asi como prara los testigos peritos Tunci1onet 10~
encargudor custodios e 1nterpretes en general

2 7 Principio de Contradiccion de la Prueba

La parte contra quien se opone una prueba tiene gue tener la
oportunidad de contradecirla de fiscalizarla, discutirla 1 ncluyendo
su derecho a contra probar Como vemos se relaciona con el
principlo de Comunidad y Unidad de la Prueba

Este principiro rechaza la prueba secreta practicada a espaldas
de Yas partes (casos Penales y de Drogas) y el conocimiento privado
del Juez sobre hechos que no constan en el proceso

Cuando la Prueba se practica antes del proceso (o]
extrajudicialmente, debe ratificarseé, luego durante el proceso

En: los Estados Unidos se exige que én las pruebas
prejudiciales se cite a quien sera en un futuro el oponente ,: con el
fin de que pueda intervenmir en la practica, sea perjuicio de ser
ratificados en el proceso

2 8 Principio de Igualdad de Oportunidad para la Pruebat

Pa{a que hava 1gualdad es, necesarla %a contradiccion, pero
este pruancipio significa que las partes dispongan de 1denticas
oportunidades para -aducir y presentar o pedir la practica de

pruebas y de 1gual manera fiscalizar las*aducidas o presentadas bor
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el contrario o contraparte Ello no significa que exista un trato
procesal similar en materia de pruebas en el sentido que se exija
a las partes pruebas por i1gual de hechos que i1nteresansal proceso
pues la condicion de demandante y demandado influye en su situacion
(Principio de carga de la Prueba)

2 9 Principio de la Publicidad de la Prueba
Significa que se debe permitir a las partes el conocer

intervenir objetar discutir y en general, fiscalizar v que las
conclusiones del juer deben ser conocildas por las partes y ectar al
alcance de cualquier persona Caracter Social , por ello se afirma
que este principlio esta relacionado con la MOTIVACION DE LA
SENTENCIA que por ningun motivo es excluido -~1la Motivacion—- en el
<~1stema de la Sana Craitica --gque nos rige--

2 10 Praincipro de la Formalaidad y Legitimidad de la Prueba,
este praincip:o establece que las formalidades de determinadas
pruebas sean una garantia de publicidad en fin que ofrezcan
garantiras de probidad y veracidad

Para que la prueba tenga validez es menester que sea llevada
al proceso con los requisitos de terminos y procesales establecidos
en la ley adjetiva y obviamente, que sean medios de prueba licitos
0O sea que se trate de una pruebé“BQ;enlda por las vias de derecho
y ademas legitimas, es por elleo el complemento de moralidad

2 11 Principilo de la Legitimacion de la Prueba

Que la prueba provenaa del suleto leaitimado bara aducirla
por ejemplo el juez cuando tiene facultades inquisitivas y las

partes 1ncluyendo a las terceristas o -terceros no tfiene
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legirtimacion para aportar pruebas quien 'no hava Si1do previameinte
aprobado

Como 1nterventor no importa el i1nteres personal ded que aporto
a prueba sino que el que la haya apottado tenga fa debd1da
Jegitimacion para 1ntervenir en la actividad probatoria del proceso
vy que ella se haya practicoedo en tiempo Opo tuno en la forma v &)
Jugar adecuado En los cdsos de 1ncidentes por tercer os estas
pruebas no podran ser utilizadas para los efectos de la sentencio
a menos que la ley procesal respectiva 1o autorice expresamente

2 12 Principilo de Preclugion de la Prueba

S? trata de tiempor u oportunidad, cop este principio se

pretenae impedir que se sorprenda a la contraparte con pruebas de
¥

ultimo momento due este no ten?a ogortunldad de Tiscalizar contra-
decir contraprobar objetar etc o que se propongan temas en loc
cuales no existe tiempo para articular una adecuada defensa

Es para darle orden‘y termino final al proceso Se habla de
preclusion en general, con relaclion a las partés; o sea la perdida

{
de la oportunidad

RPara ejercer determinado acto, tambien tiene relacion con el
juez, pues la ley suele sefialarle un momento con relacion a sus
facultades i1nquisitivas

'lla preclusion probatoria es menos rigurosa en el proceso
penal, pero sin duda existe y se gplica tambien

l.La preclusyon se relacionpad con la Carga de la prueba por
cuanto 1mpone a la parte interesada en suministrarla, la necesidad

de hacerlo en la etapa pertinente del proceso
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2 13 Praincipio de Inmediaclon y de la Direccilon del Juez en la
Produccion de la Prueba
Es necesario que sea el Juez el que de maneray inmediata,
dirija resolviendo sobre la admisibilidad Yy presenciando ¢
itntervinmendo en la practica de la prueba Este principio
constirtuye seriedad, autenticidad, pentinencia oportunidad
valider de la prueba Nunca debemos olvidar el caracter publico gue
tienen la prueba
Que el juer actue en esta etapa de forma directa que su
percepcion directa e 1nmediata es requisito Ffundamental e
insubstituible para arribar a una decision mas completa en cuanto
a convencimiento por parte de quien decide --El Juez--
2 14 Principlc de la Imparcialidad del Juez en la Direcclon y
Apreclacilon de la Prueba
Imparcialidad es i1nherente a todoc buen Juzgador ademas, de ser
requislto de la Ley, porgue su criterio no puede ser otro que el de
averiguar la verdad
l.a 1mparcialidad del juez, debe presumirse a menos que existan
causales de Recusacion
La imparcilalidad es un requisito de Justicia
2 15 Prainciplo de Originalidad de la Prueba
Es idecir que la prueba debe estar dirigida al hecho a probar
o demostrar convincentemente
No siempre es posible obtener prueba original por excelencia
como la percepcion directa, quera _ falta de esta debera acudirse a

la prueba indirecta a narradora de+«otros heéchos como los Indicios
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? 16, Princip1o de Concentracion de 1la FPFrueba fEcto
practicadas de una vez en un:solo acto)
2 17 Principio de Libertad de la Prueba

Lrbertad de médios de prueba no limitadas siempre que tengan
relevapc1a y probar cada hecho que de alguna manera tengan o puedan
influir en la decision del pt oceso ohviamente con 1a fiscalizacion
de las partes

En Panama ‘hay libertad de medios probatorios, limitados
solamente por las que atenten contra la moral los Derechos
Humanos de la persona y las Pruebas Ilicitas Estas ultimas =in
ningun valor juridico en nuestra legislacion

2 18_ Principrc de Pertinencaia, Idoneidad y utilidad de 1la
Prueba

Que la practica de la prueba no resulte 1nutil, pero el juez
no debe adelantarse a rechazar una prueba a menos que sea i1ndudable
s u 1mpertinencia con respecto a los hechos que deben probarse en el
proceso

2 19 Principio de naturalidad o esoontaneidad y licitud de la
prueba by del respeto a la persona humana.

Hubo una epoca donde se ejercilan sobre los testigos terribles
coacclones para obligarlos a declarair-de acuerdo al querer del
funclonario

FPor esto, este principlo establece que el testimonio debe de
ser espontaneo o natural y las demas personas que lo formulan no
deben de ser coaccionados en sus facultddes y.en su libertad, por

ningun Imedio fisico o psicologico En resumen.-.este principlo se
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opone al de la 1licitud en la obtencion de la prueba y concluye que
toda prueba obténida de forma 1licita carece de todo valor
Juridico
2 20 Principro de obtencion coactiva de los medios materizales
de prueba
En virtud de este praincipio los documentos las cocas Yy las
personas {(cuando son obj)eto de examenes medicos ) deben poner<se o
disposicion del juez cuando se relacionan con los hechos del
proceso  Es absurdo que el juez carezca de facultades para obtene:
uha prueba cuando de ella depende la dictacion de una sentencia de
fondo -~no se trata de suplar la negligencia de la parte—-- s1 no de
encontrar la wverdad real
2 21 Praincipio de la Evaluacion o Apreciacion de la Prueba
lLa prueba debe ser evaluada en cuanto a su merito para llevar
a la conviccion del juez sobre los hechos que i1nteresan al proceso
No se concibe ningun proceso en el que el juez no tenga
libertad para apreciar 1las pruebas allegaaas, n1 facultades
1nquisitivas para conseguirlas
2 22 Principio de la Inmaculacion de la Prueba
Aplicado a la prueba, es para indicar por razones obvias de
economia procesal debe procurarse que l1os medios allegados al
proceso esten libres de vicios intrinsecos y extrinsecos que los
hagan 1neficaces o nulos La falta de pertenencia no origina vacio
alguno
2 23 Principio de 1la carga.-de la prueba y de la auto

responsabillidad de i1as parctes por.ysutlnacrtividad
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Es.e principlo contiene la regla de §onducpa para el Jurgador
ern la cual puede faiéar de fondo''cuando falta la prueba del hecho
que sirve de presupuesto a la notma juridica que debe aplicar
Principalmente, este praincipio 1mplica la auto responsabilidad de
las partes por su conducta en &l proceco al dispoher de liber.ac
para llevar o no, la prueba de los hechos que log beneficran v las
contrapruebas que de ho hacerlo pudieran perjudicarloc
Las partes soportan las consecuencias de cu 1nactividaed de su
negligencia inclusive de sus  errores cuando estos no  s0n
cubsanables Por ello, el juez no puede abstenerse de fallar
2 24 Principio de:0ralidad en la Practica de la Prueba
El i1deal es la oralidad, la practica ha demostrado que cin la
creaciaon masiva de tribunales con jueces probos, equipo vy personal
adecuado y obviamente, recursos, este ideal no funciona
Pero sin, duda la oralidad encierra la mayor cantidad de
principlos procesales, 1nmediacion concentracion, eficacia
unidad, celeridad
2 25 Prainciplo Inquisitivo ens la Obtencion de la Prueba
Se trata obviamente de las facultades del Juez para éportar
pruebas y para participar en forma activa, en su practica y
busqueda de la verdad
2 28 Principio de la No Disponibilidad o Irrenunciabilidad de
ia Prueba
Significa que no le corresponde a las partes ningun derecho de
resclver si1 una prueba que i1nterese a los fines del procesco debe o

no ser aducida, ya gue el Juez dispohe de poderes y medios para
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lYevarlas al proceso y qQue una vez solyxcitada por las partes no son
renunclables s1 el juez considera que es utll para el proceso En
la mayoria de 10s palses como reminliscencla del sistema gispositive
una prueba pedida vy no practicada se permite su renuncia

2 27 Prancipilo de la Gratitud de la Frueba

Dado que el fin es el 1interes general lo i1deal ez gur el
cstado satisfaga el servicio publico de justicila de manera graturta
si1n gravar economicamente, a las partes por la recepcion v practica
yva sean peritos examenes, rnformes etc

En‘Panama todavia tenemos un sistema de arancel judicial que
obliga a las partes a cancelar sumas de dinero por la utilizacion
practica de peritos y determinadas diligencias judiciales

Este sistema por supuestoc que pone en peligro la 1ndependencia
del juez frente a las partes y por lo tantco su i1mparcial idad
ademas de encarecer la administracion de justicia a los
pdrtlculgres, va en perjuilclo de los pobres y en beneficio de los
que tienen mas recurseos ——1os ricos-—-=

De modo que exlste una teoria general de la prueba aplicable
a todos los procesos y a la luz de estos principios los jueces y
abogados podran orientarse en los criterios de valoracion

produccion, recepclion, de las pruebas As1 lo afirmamos
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el principior dispositivo

Como sefala Mauro Capelletta

<Cuales son los principros fundamentales,
que estan
o gue han estado, en otros periodos
historicos, formando la base del proceso
civil de los Paises Europeos” Es ésta
precisamente, la pregunta principal a la
que se querria i1ntentar dar una respuesta
en estas paginas, en las cuales no sera
posible, en cambio, entrar también

en las particularidades de los tipos

los allgemeine Rechtsgrundsatze,

si1ngulares de procesc v de los
institutos procesales singulares,

particularidades las cuales, por lo

demas, no podrian ni1i siquiera ser

comprendidas en su pleno significativo

sin aquella premisa general s
introductiva que trataremos de
sintetizar aqui
Ciertamente, el praimero y mas
importante de esos principlos es
el que deraiva de la naturaleza
misma del derecho sustancial
del cual, mediante el proceso,
se pide la proteccién Se
habla;, a este propésito, por
la doctraina europea, de un
principio dispositivo
(Daisposationsprainzap o
Dispositionsmaxime). el principio
o la maxima de la’'disposicidn
de parte. [ Pero para comprender
este princaipio fundamental
es necesario un clerto discurso
En efecto, hay que, tener presente
que el  proceso,’ lejos de-rser fin
en s{ mismo, no es otra cosa gue
un 1nstrumento. es el i1nstrumento
excogltado al objeto de componer
las latis garantizando la
efectividad -la_ observanc1a y la
N2 TURR)
relntegrac16n~para “el®caso de
1nobservanc1a—’del derecho
sustancialss- La nece31dad de
este” 1nstrumento esté”postulada
por todos 103bordenam1eg§3§)de
los pueblos c1v111zados )
Significa que los pueblos ‘han

Derccho
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renunclado a confiar a la

fuerza y a la venganza la

proteccion o reintegracion de

los derechos subjetivos sustanciales
para confiarla, en un

procedimiento dispuesto y

ordenado por las normas y por

las costumbres Pero este

caracter de la instrumentalidad

del derecho procesal y de la
instrumentalidad, por -

consiguiente, de la tecnica

misma del proceso, i1mplica

una consecuencia 1mportante

lo mismo que cualqulera otro

instrumento asi también aquel
instrumento gue es el derecho

procesal, para ser eficaz o sea

para conseguir cumplir eficazmente

su finalidad, debe adaptarse a

la particular naturaleza del proplo
objeto. En otras palabras, debe

asumir aquellas técnicas y valerse

de aquellos institutos que son los

mas i1déneos para el obj)eto de la
garantia del derecho sustancial

Pero asi como el derecho sustancial

puede tener diversas naturalezas, asi
tambien el derecho procesal,
precisamente ‘por su caricter
instrumental, debe saber adaptarse a
aquellas diversas naturalezas La
demostracioén mas prdoxima en el‘tiempo,
por no decir también en el espacio, es
aquella a la que se-~ha aludido ya, ¥y que
hace referencia a los_Paises del Este
europeo en su comparacidn con el mundo
denominado occildental La caracteristics
esencial de los sistemas juridicos
comunistas es la abolicidn, en principio,
de la. propiedad privada” “en otras palabras,
la abolicién del caracter privado de los
derechos sustanciales patrimoniales,
reales y personales Cualquier texto
jurfdico ortodo§g de aquellos Paises,
lo dice apert1s verbis™ La misma-
divlsi6n bipartita del- derecho en publico
y privado no seria:otra cosa-——cito de un
conocido, procesallsta'polaco. .Marian
Walligurski— que_, un resultado del
sistema econém1co-soc1al de-los Estados
capitalisticeos. apovado.sobre la propiedad
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y un resultado por consiguiente

del correspondiente criterio tradicional
que distingue los 1ntereses tutelados por
el derecho en intereses colectivos e
intereses individuales

El derecho civil sustancial o sea aquel
derecho sustancial sobre el cual operan
los tribunales civiles, continua en
cambio siendo, para nosotros los
occidentales, en principio —excepclon
hecha de ciertos sectores del mismo

como de algunos aspectos del derecho

de familia o del derecho del trabajo

agrario,
privado

industrial- un derecho
el mismo crea, por

consiguiente, derechos subjetivos
privados, esto es, dejado a la libre
disponibilidad del individuo, el

cual puede disponer de ellos en modo

diverso.

enajenandolos, transfiriendolos

por donaciédn o0 por sucesiin,
renuncirando a ellos, etc NO ocurre

ya asi,

repito en los ordenamientos

comunistas, en los cuales -y cito, esta
vez, de otro procesalista de la Europa
Oriental, Wladislaw Siedlecki~- el
derecho civil no es el derecho privado
que sirve para la tutela de los
intereses individuales de la persona

singular

Pues bien este cambio

profundo de la naturaleza del derecho
sustancial (cambio que me limito a
constatar, sin querer expresar‘en

modo alguno aqui sobre &l ningdn juicio
de valor, ya que no seria éste el

lugar a proposito para ello), ha
comportado también un profundo cambio
absolutamente l6gico y necesario,

dada aquella premisa, tan ldégico y
necesario que en la alemania oriental,
por ejemplo, el mismo se ha verificado
aun sin produclirse un cambio del cédigo
de procedimiento civil (como he dicho
va, la Zivilprozessordnung de 1877 ha
continuado allf en vigor hasta hoy (3)

(3) Cappeletti, Mauro

Fl principio dispositivo y sus principales

mani1festaciones Italaia p 19 - 20- 21
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Las consecuencias procesales del caracter publico o pravado
del derecho sustancial
Citamos a continuacion lo vertido por Cappeletti asi

Cuales Son las_consecuenclas procesales
necesarias y lodicas de la__naturaleza,

espectivamente, privada o pubIJCd del
derecho sustdncilal”

Estas consecuencias se reflejan,
obviamente, en especial sobre los poderes
respectivamente, de las partes de un

lado vy del juez © gquizid de otro organo
publico que ser&, normalmente, el
ministerio publico (Staatsanvalt,
ministere public, 'public prosecutor)

del otro lado

81 el derecho sustancial tiene naturaleza
privada, entonces figuras como la del
ministerio publico son, obviamente,
anémalas en un proceso que tenga por fin
la tutela de aquel derecho Aquellas
figuras son plenamente comprensibles,

en cambio, alli donde se trate de

tutelar mediante el proceso derechos e
intereses de orden publico Lo mismo

ha de decirse en cuanto a los poderes

del juez, los cuales seran usua}mente
tanto ma&s penetrantes cuanto mas -
acentuada sea la naturaleza publicistica
del derecho sustancialmente deducido

en juicio

En los Paises de la europa Oriental,

Y en genesral en los Paises Comunistas,
el proceso civil ha puesto de manifiesto
un fenémeno que no es nuevo &n la
historia —el mismoc se habfia manifestado
ya,, por ejemplo, en la Prusia de
Federico el Grande- esto es el fendmeno
de su progresaiva penalizacién
(Poenalisi€rung “des Zivilprozesses, la
han denominado precisamente los juristas
alemanes), en virtud de-la cual el mismo
ha venido_a asumir cada_vez'mis,
acentuadamente las_mismas _caracteristicas
o'de caracteristicas anélqgas _azrlas del

proceso' penal Este Gdltimo es, precisamente.
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instrumento de tutela situaciones Juridicas
no privadas st no eminentemente publicas,
siendo de i1nterés publico (al menos segun
las concepciones modernas) y no de i1nteres
meramente privado, 1la condena del craimipal
y la absolucion del inocente

Este fenémeno es extrafo, en general a

la Europa Occidental vy a sus ordenamientos
procesales Habiendose conservado en lineas
generales el caracter pravadoé del derecho
cival -quedando a salvo como repito, alguncs
sectores del mismo, en los cuales la
colaboracidén publicistica se ha i1do
sucesivamente acentuando, como el derecho
de trabajo, el de los seguros, etc -—-
también el proceso ha conservado ciertas
caracteristicas comunes Estas
caracteristicas no s6lo representan un
primero & importantisimo denominador
comin, qQque s enhcuentra 8n la base de
todos los sistemas procesales europeos-—
occidentales y contribuye a mantener a
ellos una cierta unmitariedad, sino que
representan ademas un fuerte elemento

de semejanza entrg estos sistemas y los
sistemas civilprocesalisticos de los
Paises de common law Las mismas
representan, al mismo tiempo, un fuerte
elemento de diavergencia de los sistemas
procesales occidentales’ (europeos y

no europeos) respecto de los sistemas

del mundo comunista’ (4)

3 1 Comentarios en relacion a estos principlos
El procedimiento civil no hace milagros Es en cierto
modo como la democracia La ley procesal no hace el milagro en
transformar en buenos a los malos hombres ni1 hace malvados a los

hembres del espirytu bueno

(4) Cappelletti, Mauro Op _Cit p 11
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En la gran disputa de doctrina gue consiste en saber si1 la
sentencia tiene un contenido declarativo o constitutivo no hay mas
remedio qQue reconocer que sera siempre algo constitutivo porque el
Juez agrega al derecho un i1ngrediente nuevo que no existia antes

El orden i1nstitucicnal puede aseaurar jueces buenos tratando
de que los hombres buenos que hacen Jla justicia puedan
positivamente, realizar una construccion una construccion tecnica
que desde el campo constitucional brainde al derecho procesal

fundamentos politicos



CAPITULO IIX
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Tema _de Prueba

1 Utilidad _del concepto

El tema de prueba esta constituido por toda® aquel las
si1tuaciones que se necesiten probar por considerarseles supuesto~
de las normas juridicas Cuya aplicacion se discute en determi nadoe
proceso, esta nocion debe ser concreta porque se necesitan a lo<
hechos que se deben investigar en cada proceso Y sSu nocion
resulta beneficioso para permitirle al juez que conozca que es o
fe quiere 1nvestigar de tal manera que pueda comprobar por s3
mismo la pertenencia de los hechos probatorios Y que el o los
resultaﬁos nos lleven a un corolario satisfactorio

Generalmente, entre las nociones de objeto, surgen los de
necesidad --Thema Probandum ¥ carga de la prueba

Por objeto de la prueba se debe entender lo gque se puede
probar en general, aquello sobre lo que recae 1la prueba, no se
limita a problemas concretos, como la nocion misma de prueba se
extiende a todos los campos de la actividad cientifica, historica
e 1ntelectual

La necesidad de la prueba es en un sentido general, para cada
proceso, contempla los hechos que deben probarse en el si1n
indrvidualizar quien debe suminlstrarla, por lo cual el tema se
rdentifica con el de la Carga de la Prueba que le dice al Juez como
debe fallar

Hor necesidad de l& prueba ¢ -{Thema Probandqp) Es lo que en
cada proceso debe ser objeto. de 1a~ actividad probatoria sea los

hechos sobre los cuales ,versa el _debdte o la, peticion voluntaria
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planteada y que deben,probarge por constituir el presupuesto de
los efectos juridicos Perseguidos por  ambas pdartes s1n cuyo
conoccimiento el juez no puede decidir

Este es objetivo, porque ecta nocion no centempla en ella l1a
persona =1 no el panorama general del proceso it vez
especifico, puesto que recae <obre la nece<idad de probar hecho
vetermlnados

Fl concepto de carga de la prueba es una nocion subjetiva vya
que esy la g¢i1tuacion que cada parte asume en cuanto a la
responsabillidad de probar los hechos de sus pretensiones

l.as normas de carga de la grueba como sefiala HMernando Devis de
Echandia son en realidad normas por el juez, pues el debe fallar
1ndependientemente, de las consecuencias de la 1nactividad de la
parte a quien corresponde la carga de la prueba

Sobre el Thema Probandum poder agregar que debemos tener muy
claro el hecho afirmado, aceptado y discutido o controvertide o el
que es negado ~-en nuestra legislacion se requiere un argumento
para la negacion no puede ni debe ser una negacion pura y simple de
acuerdo a nuestra experiencia——

Debe de probarse todo aquello que forma parte del presupuesto
factico para 1la aplicacion de las normas juridicas que Mo este
eximido 'de prueba en la Ley (por ejemplo los Hechos notorios que no
se pruebén. bués son de dominro publaco y del conocimiento
general)

En mucnas ocasiones quien admite el hecho afirmado tiene

interes en su existencia: para el proceso ~-0~ €s 71hdudable que-
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existe y negarlo seria una conducta procesal impropia v perjudicial
Y a la larga para el puesto que el juez toma en cuenta, el
comportamiento procesal de las partes Y seria una deslémltad negar
por negar cuando se trata por ejemplo de certificaciones de
cficinas del Registro Publico por Ejemplc -~Estas observacionec noe«
conducén a la conclucion de que e} hechd admitido no es ot jeto de
prueba a menos que la ley ex1ja determinada prueba oficial para lo
cual no exaste la confesion n1 la aceptacion de la micma (por
ejemplo Prueba de Estado Civil)

S1 el hecho es totalmente, ajeno al presupuesto factico del
proceso, no puede formar parte del tema de prueba, porque no
existiria necesidad alguna de probarlo

El Tema de prueba en cada proceso esta formado por los hechos
principales que constituyen el presupuesto de las normas juridicas
aplicables a las pretensiones y eéxcepclones del demandante y el
demandado al igual que los terceros relacionados con ellos

Cuando la prueba no sea prohibida m sea imposible y si1empre
Que no exista acuerdo 1Aicial y que la ley no exija |Jn”medxo
especirfico este sera, el Thema Probandum
Z Fin de la prueba

El principal fin de la prueba es la creacion de la certeza en
el Juei,Jmas ello se desVlrEua segun el estado animico de el Es
un mundo rico en dudas, estados de inseguridad y en este caso no
cabria la posibilidad de un juilcilo categorico Su decision tambien
puede ser objeto dg proposiciones .basadas en opiniones o

conjeturas

s1mplemente,
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Existen vdrias teorias sobre el fin de la prueba

I L« que considera come fin el establecer la vet duad

IT La que estima que con ella se busca el cornvencmiento deal
Jduez y_}levarlo a8 la certeza nececaria patra su decision

JII La que sostiene que ge percigue Fijar los hechios ded

proceso

con respecto a la que estima que con ella se busca la verdad
es apoyada por Bentham Jose A Claria Olmedo E Bonnier nNicol
Framarino Malatesta

Sefialan que la prueba en general, es la relacion concreta
entre la verdad y el espiritu humano, la prueba es pues el medio
objetivo a traves del cual la verdad logra penetrar el espiritu,
porque el objeto de la certeza no puede ser otro que la mente del
que juzga

IT La Teolda que reconoce como fin de la prueba el obtener el
convencimiento ¢ la certeza subjetiva del juez apoyada por Lessona,
Uge Rocco, Mittermailer, Furno, Chiovenda, Gorphe -Florlan, Michel:

Consideran que tode medio de prueba tiene que alcanzar eseé
doble fin de hacer conocido del Juez un hecho o sea darle el
conoc1m1£nto claro y preciso de el y Justamente, darle certeza de
Jla ex1st?nc1a 0 1nexistencla de determinado hecho

La sentencia contiene la declaracion completa de certeza de la
relacion o del estadgvjurldlcgmpontrovertldo Y que con la prueba se
consigue el estado de certeza acerca de la verdad de una
proposicion

Se afirma que ninguna prueba que tenga por objeto a



28
comprobacion de afirmaciones de hecho puede mas que convencer a un
hombre razonable Y experimentado

Couture tambien decia Que el Juez debe formars@'conv1001on
que la prueba es un medio de verificacion de las Proposiciones que
los litigantes formulan en los procesos Y que desde el punto de
vi<ta de las partes la pruebs es ademis, una forma de wrear la
convicecion del juzgador

Fsta teoria contiene un planteamiento 1ncompleto del problema
del fin de 1la prueba ya que tanto con la primera teoria como con
la segunda puede decirse que por ella se crea o fi13an los hechos en
el proceso, de modo que es una forma de indicar el resultado de 1la
prueba vy que se considera asi obtenida clando el juez adquiere
certeza

Teoria II1 Observamos que el fin de 1la Prueba no saiempre
coincide con el resultado esto ocurrira solamente cuando gracias
ella el Juez haya podido formarse convencimiento o adquirir certeza

LS
sobre los ‘hechos, en «caso contrario, el resultado no lograra

#
alcanzar ese fin Y, entonces, para cumplair su fgnc1on y el deber
que la jurisdiccion le 1mpone, el juez recurrira al sustituto de 1a
carga de la prueba, con el objeto de. resolver el litigio o de

dividir sobre la responsabllidad del 1ndividuo

3 Clasificacién_de las pruebas
De acuerdo al autor Colombiano Antonio Rocha, quien constituye
un clasico para los procesallstas*Coiomblanos y Panameﬁgs --, Su

obra fue citada con tanta solemnidad, como s1 fuera- La Biblia por
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nuestra Corte Suprema de principios a mediados de siglo--

Decira Rocha que los medios de prueba son <usceptibles de
clasificacion segun su 1ndole o su poder de conviccion w~no debemos
olvidar que entonces existia un rigide sistems dicpositivo v
tarifario en Fanama v por supuesto cn Colombia--

FRocha consideraba util para conocer la indsole de un medfo de
prueba una clacificacion ruZonada seguh tu:€s Clilterios as;

a) Pruebas perfectas o completas e 1mperfectas o lncompieras

1) Solemnes y Libres

c) Directas e i1ndirectas

d) Historicas y criticas

e) Judiciales y extrajudiciale

d) Sumarias y contradichas o publicas (5)

Decia la Ley en general, que una sola prueba no basta por sa
misma para producir certeza en el animo del Juzgador porque es
simiplena de acuerdo a la anacronica Tarifa Legal
Con respecto a las pruebas directas e 1nd1recta;;-estas dependen de
que el medio probatorio ponga al juez i1nmediata o directamente, en
contacto con la cosa o el hecho que se quiere demostrar
S1 el hecho o la cosa se coloca bajo los sentidos o percepcion
directa del Juez, la prueba es directa, i1nmediata y real, _como
cu;nde cata el vino cuya calidad se discute, u observa las ruinas
de un edificilo, wnspeccilon ocllar para juzgar con mas acierto

Pero en los casos de los hechos pasados y va 1nexistentes

Bpenas se le lleva alfJuez la noticia por medio de testimonio,

(5) ROCHA, ANnton16, De La Prueba En Derecho Edit Daike 1990,pag 47
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dictamen pericial €s por ello que el juez directamente no
verifica los hechos por s1 mismo S1no que de ellos apenas oyve el
relato, la descripcion el Juicio de otras personas %.as pruebas
“on los medios de verificacion de la verdad de un hecho

Con respecto al tema, el tratadista Castro define el medio de

Pt ueba as:
medio de prueba es el instrumento corporal
O material cuya apreciacidn sensible
constituye para el juez la fuente de donde
obtiene los motivos de una conviccion, como
la cosa que es inspeccilonada por el, el
documento que examina, etc (6)

8e afirma que medio de prueba es todo lo que sirva para
establecer la verdad de un hecho relevante pero a la sentencia se
llega por los medios cognoscitivos, mas aun corriendo el riesgo de
confundir el objeto con el medio de la prueba, es por ello, que
cabe darle un significado 1hequivoco en €l que se comprenden los
objetos, las cosas y las personas

Por lo general, son los medios de apruebas expuestos
libremente en las excerptas legales (que en este caso son ios
codigos)

En nuestro pais se encuentran dichos medios de prueba
enumerados en el Codigo Cival, Codigo Judicial Codigo de Comercio
y Codigo de Trabajo

Articulo 1101 del Cad1go Cival

Las pruebas cansisten en instrumentos_

(6) PIETRO CASTRO, Leonardo ‘- Practica” Procesal_ _Caivil Inst

EVCEEE. NN,

Edrtorial Reus § A , Madrid,” 1950. p.123 -
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publicos o privados, testigos, presunciones
confesion de parte Juramento decisorio
1nspeccion personal del juez Y en las especiales
que determinen los demas codigos

El Codigo Judicial enumera los medios de Ppruebe en ¢l articulo

866
Articulo 8646 del Codigo Judicial

La parte contra la cual se hubiere
presentado en proceso un documento,
puede tacharlo de falso para el efecto
de que se desestime en el fallo

El articulic 955 del Codigo Judicial complementa la enume! acion
anterior, sefalando Gue las pruebas especiales en materia de
Comercio son

Articulo 956 del Codigo Judicial

ki
Cada parte puede designar hasta dos
peritos
Cuando cada parte designe un sélo perito
¥ alguno de éllos no concurriere a la
diligencia, por cualquier causa, sera
reemplazado por la parte respectiva en
el acto mismo o dentro de las veinticuatro
Roras siguientes, si hubiere tiempo
suficiente para ello

El Codigo de Comercio enumera las pruebas en materia de
ctomercior en su articulo 244 que afirma
Articulo 244" del Codi'go de Comercio

Las obligaciones mercantiles Y sus
excepciones se probaran.
Con documentos publicos,

Con documentos privados

Con las minutas_de_los corredores,
con facturas aceptadas, _
Con la contabilidad comercial;
Con la correspondencia epistolar o
telegrafica,
Con declaraciones testigos,
Con cualquier’otro medio‘de prusba admitido
por la ley

CUn A RN

O~
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pablicos o privados, testigos, presunciones
confesién de parte, juramento decisorao,
inspeccidn personal del juez Y en las especlales
que determinen los demas codigos

£l Codigo Judicial enumera los medios de prueba en el articulo

866
Articulo 8&&% del Codigo Judicial

La parte contra la cual se hubiere
presentado en proceso un documento,
puede tacharlo de falso para el efecto
de gue se desestime en el fallo

El articulo 95& del Codigo Judicial complementa la enumeracion
anterior, sefalando que las pruebas especilales en materia de
Comercio son

Articulo 956 del ‘Codigo Judicial

Cada parte puede designar hasta dos
peritos

Cuando cada parte designe un sélo perito

¥ alguno de ellos no concurriere a la
diligencia, por cualgquier causa, sera
reemplazado por la parte respectiva en
el acto mismo o dentro de las veinticuatro
horas siguientes, s1 hubilere tiempo
suficiente para ello

-

El Codigo de Comercio enumera las pruebas en materia de
comercio en su articulo 244 que afirma
Articulo 244 del Codigo de Comercio

Las opiigaciones mercantiles Y sus

eéxcepciones se probaran:

1 Con documentos publicos;

2 Con documentos privados,,

3 _Con_las minutas de los_corredores,

4 Tcon-factUras aceptadas,

5;;00qf1a1cgntab111déd'comqrc1al,

6 ~-Con la-correspondericid’ €pistolar o
telegrafica, —%

7 - Con declaraciones’ testigos, -

8 Con®cualgquier otro medio de prueba admitido
por. la ley - ~
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El Codigo de Trabajo vigente sefala en su articulo 730 que
Articulo 730 del Codigo de Trabajo

Sirven como pruebas los documentos 1la
confesion, la declaracion de parte, el
testlmonlo de terceros, la i1nspeccion
Judicaal, flos dlctamenes periciales,
los 1nformes los i1ndicios los medios
cientificos, y cualquier otro elemento
racional que sairva a la formacidn de la
conviccidn del Juez, slempre Que no esten
expresamente proh1b1dos por la ley, n1 sean
contrarios a la moral o al orden publico
Puede asimismo disponerse calcos,
reproducciones o fotografias de documentos
objetos, lugares o personas
Es permitido, para establecer si un hecho
puede o no realizarse de determinado modo,
proceder a la reconstruccién del mismo

Nuestro Codigo Judicial clasifica las pruebas en primer lugar
en plenas perfectas o comgle;§§ o semiplenas deficientes
1ncompletag

Lasy pruebas plenas, perfectas o completas son aquellas que
dejan al traibunpal suficientemente, 1nstruido acerca de la verdad o
talsedad del hecho, en terminos qu; debe fallarse de conformidad
con ellgé(parrafo primero del articulo 684 del C J )

Articulo 684 del Codigo Judicial
Las excepciones en 1
eJecutlvos se reglrén pPOr lo dispuesto
en el T{tulo X1v, ~capitulo "1_Seccién
7a de este L1bro
3e encienqge por prueba semiplena, defigiente o ;néompfetat la

que por si sola no deja la tribuna suflclentemente~k1nstru1da -para s

¢l erecto:de la sentencia
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Articulo &éR4 del Codigo Judiciil

Las excepciones en leos procesos
ejecutivos se regiran por lo dispuesto
en el Titulo XIv, capirtulo 1 Seccion
7a de este Libro

Otra clacificacion de huestro dereche pocitivo vidgenite e- }g
de lags pruebas directdas e i1ndirectas Y fe contiderd prueta directs
It gne demuestra por €1 mitma la verdad aunque en diver coc Aragoc
de los hechos controvertidos Y por prueba 1ndirecta la que no
frmuestra por i1 la verdad de lo qQue e cuegstiona T ro la ge
otros hechos que son los que conctituven Ja prueb.a directa como la
confeslgn extrajudicial acreditada por testigos, ¥ las
declaraciones de referencia

AS1 el articulo ¢85 del Codigo Judicial sefala al respecto

cjue
Articulo &85 de] Codigo Judicial

El Juez debera determinar, vencido el
término de traslado de la contestacion
de la demanda, si la relacién procesal
adolece de algin defecto o vicio que,
de no ser saneado, producira un fallo
1nhibitorio o la nulidad del proceso
En tal supuesto, el Juez ordenara a la
parte que corrija su escrito, aclare los
hechos o las pretensiones, que se cite de
de oficio a las personas que deban integrar
el contradictorio en casos de litis consorcio
Que se acoja la pretensidn en casos en que se
haya de seguir pProcedimientos de distinta
naturaleza, que se integre debidamente la
la relacién procesal o que se le impraima =zl
proceso el tramite correspondiente en caso
de que se haya escogido otro o cualquiera
otra medida necesaria para su saneamiento
81 el demandante no cumpliere con lo ordenado
por el Juez dentro del término de cinco (5)
dias, se decretari el archivo del expediente,
levantando las medidas cautelares y se
condenaria en costas S1 debe intervenir el

-—
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#
Ministerio Publico bastara que el Juez le
de el curso respectivo
En caso de que se decrete saneamiento la
respectiva resolucion setfa unicamente
Susceptible de recurso de apelac1qn, el
¢
cual :'se concedera en el efecto suspensivo!
! ¥
Jairo Parra hace 13 slguientesclasificacion
Segun su contradiccion
Frueba cumar.n
Prueba controvertids
Le prueba no contradicha carece de v=slor
La pruets sumat ida no es una prueba i1ncompletia pues aqguel la
tiene que demostrar plenamente el hecho solo que le fTalta se
contradichg
Z Pruebas formales Y sustanciales
Las nruebas formales tienen v cumplen una funcion
eminentemente, procesal pues  llevarn al juez o convencimiento
sobre determinados hechos rademas, estas pruebas son reqursitos de
ex:stencga ¥ validez de determinados actos de derecho material
3 Segah su objeto
1l Prueba directas
2 Prueba 1ndirecta
1l Directa Es una simple percepc1op del juez mediante sus propilos
1
sentidos, v g la 1npeccion judicial
Articulo 68% del Codigo Judicial
El Juez deberi determinar, vencido el
termino de traslado de la contestacion
de la demanda, s1 la relacion procesal
adclece de algin defecto o vicio que,
de no ser saneado, producira un fallo

inhibitorio o la nulidad del proceso
En tal supuesto, el Juez ordenara a la



Z. Indirecta: El juez no percibe e) hecho por probar,

S

parte que corrija su escrito, aclare

los hechos o las pretensiones, que se
cite de oficio a las personas que

deban integrar el contradictorio en

casos de litis consorcio, que se

escoja la pretensidn en casos en que

se haya de seguir procedimientos de
distinta naturaleza, que se integre
debidamente la relacidén procesal o

que se le imprima al proceso el

tramite correspondiente en casd de

Que se haya escogido otro o cuaguiera
Otra medida necesaria para su saneamiento.
Si el demandante no cumpliere con lo
ordenado por el Juez dentro del termino
de cinco (5) dias, se decretara el
archivo del expediente, levantado las
medidas cautelares se condenara en
costas. Sl debe intervenir el Ministerio
Pdblico bastara que el Juez le de el curso
respectivo. En caso de que se decrete
saneamiento la respectiva resolucion sera
dnicamente susceptible de recurso de
apelacién, el cual se concederi en el
efecto suspensivo.

£l no

1

1rferme o la declaracion, que le permite inducir el que =& {rate

de demostrar.

4. La prueba trasladada

Cuando la prueba se practica en forma Certera y valida en

pirocesc, estas pueden trasladarse a otro o 'si 1a

PErsona contra

cual aduce qué parte de aquel y con su citacidn y awudiencia

practicd o incorpordé al proceso, como se complio con &)

contradiccidn, se pueden apreciar sin mas formalidades.'

S. Sistgmas“fHQQQmangqlaﬁhqnMLQMQQPLMLQqunnghépgcia

5.1 .S_i.s.t@.m.é.s“_.q_i_spg.ﬁ.i.t,i_yg-_g.._.i.n.qu.i..s..i..tixqf.

(7} PARRA
Ediciones,

QUIJANO, Jairo. Manuel de Derecho Probatorio.
Libres Profesionales. p.i

derecho

(7)

un

la

des
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El gistema digpositivo se fundamenta en at»ec.  ln strictu

luris procesalae e decir cdefte rristlur demand. UF gl T,
congruencia en la decision del juez y facultdao de Jas fYar tes par i
asponer del derecho en controversia eon los Cagsos €1 iyr Pt o gy
poeil] e, el ambito jrobatoric el Juezr tient.  fuaculdade
Thounlti1tivor y debe de decrett s prue,ic de oficuc T de v e
ta voracadqad dr loc fiecho. oblete de] Pl ocese

Tmplic 1 €] g15tema 100UIC) LIV uh debe del quez o oLVigi-aon
@ leo ver pgt 3 saber 11 veracidad v cette 1 en le probanze ce o~
hechos ‘pues debe de responder a una sociedad como consecuencla del
Frincipie de publicidad y del i1nteres publico vy sociedad Qque
a@Juella demands todo esto redundars pata ls buena imagen de la
funcion judicial

Por ctro }ado, el sistema dispositivo en el campo probatorio,
cagmiica que el Funcionario coleo podra decretar las pruebas que
lds partes le soliciten oportunamente, mas no oficiosamente Este
S1stemsd se aviene a un estado dspectado “ﬁl contrario del
yhquisitve que corresponde a un estado 1ntervencionhista con un
organo judicial consecuente y por consigulente, con un juez
protagonista del proceso

f'=tos son los principios esenciales que i1nspeccionan toda la
mecanica funcional, la diferencia se vya a producir en el desarrolloe
que ¢ uda 1ino porea &n €l principico constitucional que 1nspire su
1nstitucion y constituya, la clave de su organizacion, dandole
caracter v vida

La esencia del princapio dispositivo se formula politicamente
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afirmando cue nadie pueue ser scusadmn sin e Juzgadu bacanda oo
proyeccron en el gistena de 1gualdard procecal de lo- p2al tes
MITTER MALK afirma
un combate donde juegan todas
las potencias del espiritu y las
armas permitidas son la palabra y 1la
persuacion a fin de generarse en
conciencia del juzgado (e)
Con e’ —1ctema diopus i o e procede a Jurgar con 1nter vencon
ael reo v en el dispocytive <1n control sequro del acucado
)
faualmente en el diepocitivo =1ge el princip.o de la libertac
hsoluta o =ubjetiva naentras que en el 1nouIsitive el criyterfio
Judicial esla determinade por la prueba legal o t%fada tanto para

lo: medios empleadoc, como pardg las reglas que €irven para

enguiciarlos Las daiferencias entre amboz es de grade mas que de

< ystancila

IB) MITTER MAFER, C J A cit por Cedefio, Olmedo Mario Estudio de
los medios de prueba, en especial de 1la prueba_ pericial en_ el
Derecho Procesal Civil y Penal_ Trabajo de Graduacion, Universidad

de Panam&, 1973, p 60



7 La Carga de la Prueba

La actividad de las partes ec de tundamental i1mportanc i Pretid
el buen resultade de =u- pretenciones o defensas o excepclones
Las partes puederr © deben ejecutdar cire!tos  dctos dadopstar
delerminadas conductar afi:rmyr hechos v hacer peticannes

Todo e€llo dentro de Jos dimites de) TIEMPO v ) ugat I OCE R LIy
bt e €1t © esrudarcse futuros ¥ probgl les merjuicios o
consecuencla. desfaveorables

la nocion € aceptada por loc autor ec ~U o arigen g oy
antiguoc, petc fue en el s1gle pasado donde e le dio autonomia
conceptual

De los Romanos fue transcrito en el Codigo Napoleonico de alla
a toda ELwropa y America la necesidad PpPractica de probar ante la
(lal g encuentra la parte para poder obterner el efecto juridico v
evitar el dafio de perde: 1o La parte debe de probar los hschos que
luidamentan el derecho reclamado si desea que le sea reconocido por
el jJuer o su extincion, s1 se defiende alegandola:'ho es obligicion
¥ nadie lo constrifde a hacerlo

Existe carga, cuandec un determinado comportamiento de la
parte es necesario para que un fin Juridico sea alcanzado pero
por otra parte el sujeto mismo ec libre de organizar la propia
conducta’ como mejor le parezca, por consigulente en sentido
tontrario a la norma

En las obligaciones debe de haéerlo o de lo contrario, se le
>uede exigir coactivamente, en la carga no hay coactividad 1 no la

posi1bilidad de perjuicio o 1neficacia en la obtencion de 1la



pretencion

Teorias sobre la Carga de la Prueba

Teoria segun la cual le caraa de la prueba e Ui cateqnr . de

b ligicior 1esnccte <o la cual no se TaEnCIons o1 NG Ul med

decadcncaa

E.te tegcis no ha tenido exitc ern €l pencamiente 1uridico
contemporaneo pues los autores Consideran el concepto de carga

como autonomo y diferente del de obligacion

Eracaso lo teoria tambien porque sclo se observaba €1 aspecto
pasivo de la relacion o sea las consecuencias para el rnactivo y ec
pues no existiria en el concepto relacion entre la auto

responsabilidad ¥y la contra parte

La carga no es una obligacion porque ningunha puede sei
constrefixda a promover un juicio o a of recer una prueba Tampoco
es  un deber puesto que en el proceso nadie esta obligado a

procurar por uh proplo interés o beneficio

17 Tesys que considera la cdrga como vinculo juridico impuesto
ppara la proteccion del interes publico
Este esta construida basicamente segun su punto de vista del

derecho publico de esta manera queda reducido el concepto de carga
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toun Poder~-lieber w o Tener en ruyep-, & Tutelda e I Tnter

[

IEINsTENNY qQue < 10 gue con~tirtine cu ecencia

81 se tratara de U vainculco 3ini fice Impuestt P oo

rProteccion de un interes publ]ico P31t ia €70 €1tuu. son e

hibertad r garg ejoecutd: o Ik el gcTo Que la c.a & rot ry

Turdbimente s ~r §o Cetl i o Al e bt "t b ore ¢ e
1

tEOde

by Teot 10 aue cefine ‘g Carde coemo un ebe: L bre

Ecta teorra no cupera o las anceriores porque el Zdeudar no
C0~ta en una situacion de libertad si1 no en un estudo tirico de

COadlSY0ON

Rosembera rechaza esta tesic porque cu Pdrecer de que
Friftiena Un deber y habi1a Jque decir que cada parte tiene el deber
de triunfar puesto que la carges ce cumple para consequir el

"
recul tado favorable como un deber para CONC1yYo mismo (9)

(%) ROSEMBERG, leo La Carga de la Prueba
Buenos Aires, Edit EJea 1961 pag 63
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bR feoria que wiferencia Je Carda e laz obtligacion v OLE TiC
obstante la coloca er €1 grupc ae lag Rclaciones Jur sdicas pasi1va-
como «cto juridicamente necesario pero en 1nteres proplIo, Ccoye
inyeccion siendo lici1ta acarred sancion economice

Teoria cuyo praincipal detencor Era Francoscor C o rnc ot
Gr.tinque lug noc cne de a4 Lo n ~e~ario ygowlac ol g g g1y
toala aplicarla o dd Carga Yy €eta fdala detemminnar la obl 1aacion
El piimero er un acto juridico qus Jdetre ejecuytars~ L1 So dece s
<onsmgufr cie~ta ti1nalidac en 1nter e, LIQp 1¢ E' cegundo ec ur
ac.o juridico que el derecho objetivo exi1ge que se cumpla para
tutelar un 1nteres ajeno AMbos estan subordinados a un interes
personal y a un 1nter=< por el derecho rero el tituldar de ece
Interes vdarig

Ecta Tesgis representc un gran avance conceptual mds e€s
hececar 10 precisar mejor la nocion de carga

a
v Teoria que distingue la Carga de la obligacion y el diferente
interes que en ellas radica la de mayor realce a la libertad del
sujeto de Ja primera pero le asigna el caracter de i1mperativo del
propio interes (Couture y Eisner)

Esta teoria tiene cierta similituc con la anterior porque
establece la diferencia entre el interes ajeno satrisfecho con el
cumplimiento de la obligacion y el 1nteres propio que se titula al
observa#‘la Carga tambien separa las dos nociones al negarle a la
Tegunda la naturaleza de obligacion o deber

La nocaion de imperativo del propio interes y no estan
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curet1rs a8 canciones de otra Cclase Sdaivo €1 el JUWIL1G | al i
interes por lo cual el ogdversdrio no pucde &> agrr que € U o
a1l fundamentar el concepto sobre la no erygibilidad Adel acte
per el adver<caric v la Jirberttac &l _u)eto parea cumy Lirlo o no

AUnNGUe ex1cta Ulis nedesndad e PIerUte!l JO POl COMENIENCIs I Opid

e dla dontring constrtuye 1ih o JahiCEe
Wl Teoria aue conguoera la (arga como una Teacultdd ¢ poderr de
¢tru o tabtrmente en benefacio propio syendn licato abotenerce de

hacerlo v por lo tanto s1n que hava coaccion Hl sancion y sirn
cille exista un derecho de otro o exigia su observancid (Michella
Rosemberg vy otros)

Con esta teoria se aa a la nocion la mejor definicion v se le
diferencia en forme nitida de la obligacion vy del deber Jlo< cuales
implican  sujecron en beneficio de quien tienge el derecho
correlativo

Es 1lo que a Carnelutti llamaba p051b1115ad de obrar en el
campo de la libertad v la considera una facultad cuyo ejercicio es
nece<anle para alcanzar un 1nteres

Rosemberg decia La carga implica 'una actividad que e
ciempre voluntdaria daun cuande el dejar de cumplairla implique
efectos perjudiciales al sujeto (190)

La carga es una te€lacion activa al contrario de la obligacion

vy el derecho que son teldciones juridicas pacivas

(10) ROSEMBERG, Leo Op Cit p 49
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Con recpecto 3 1a Carde de 1o £, ueba DOGRNCS adgl eud! aue e o
1ta de fijar guien debe de lleve la prucls 3 nho d JUIE N as ame
el 11ecgo de que falte
Son claros y ecpeciticous  loc conce pLos verti. oo jJor o
Lraitidicte Paria Jalio en ecie setico

La carga de la prueba consiste en
una regla que le crea a las partes
una autorresponsabilidad para que
acrediten los hechos gque le sirven
de supuesto a las normas juridicas
cuya aplicacion reclaman y que
ademas le indica al juez como debe
fallar cuando no aparecen probados
tales hechos

A) Utilizamos la palabra
autorresponsabilidad, para significar
que no es la carga una obligacion n
un deber, por no existair sujeto o
entidad legitimada para exigir su
cumplimiento La persona que
soporta la carga no es libre por
cuanto tiene necesidad de probar los
hechos para no perder el proceso Y
sufrir las consecuencias de tal
menoscabo

B) S1 bien existe una autbrresponsabikldad
en la carga de la prueba, en caso de

que el hecho aparezca acreditado en el
proceso por actividad distinta a la, de

la parte interesada, en vartud del
principio de adguisicion de la prueba

se tendra por demostrado

C) Esa autorresponsabilidad genera,

como ya hemos visto, un estado de no
libertad cuyo fundamento se encuentra
en la necesidad de probar, pero el

Juez con el decreto oficioso de pruebas
Yy su practica, puede lograr la
demostracién del hecho y con ello libera
a la parte

D) Quien prepara su demanda sabe de
antemano cudles hechos le interesa que
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aparezcan demostrados en el proceso y
por tanto, sabe de 1a necesidad de probarlos

E) La carga de 1la prueba le permite al
Juez fallar cuando el hecho no aparece
demostrado en contra de quien 1la rncumplio

F) £1 juez debe procurar con el decreto
oficioso de pruebas investigar los hechos
pero s: ello no es posible por i1nercia de
la parte a quien le 1nteresaba que el hecho
apareciera demostrado debe utilzrzar el
sucedaneo de prueba Y aplicar la regla de
la carga

Ejemplo

La sefiora A demanda al sefor B (su
legitimo esposo), €n ‘proceso de separacion
de cuerpos

Causal Los ultrajes y malos tratos,

de parte del demandado han hecho
lmposible la paz y el SO0siego domesticos
Inclusive en varias ocasiones le ha
causado lesiones en el cuerpo v la ha
amenazado de muerte tanto, que teme

pPOr su vida, que debido a las continuas
peleas y al miedo tuvo Que acudir a la
comisaria

La sefora, al formular su demanda, sabe
que los hechos que alego como causal,

sSon los que le interesa que aparezcam _
acreditados y que necesita de ello para
triunfar en el proceso, es decir, para

que el juez de aplicacién al numeral 3o
del articulo 154 del C C » €N cohcordancia
con el 165 del mismo

A no probd los hechos Que alegd, como
consecuencia, perdio el proceso vya que
el demandado fue absoluto

Observese bien, cuando el Juez va a
decidir y no ancuentra la prueba de

los hechos, se pregunta .Quien
soportaba la carga de probarlops®
Respuesta £n nuestro ejemplo, la
sefiora A Como no los probd, la sancion
consiste en la pérdida del proceso

La jurisprudencia ha dicho que si el
1nteresado en suministrar la prueba
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no lo hace o la alega imperfecta
se descuida o equivoca Su papel de
probador necesariamente ba de
esperar un resultado adverso a sus
pretensiones

En el procedimiento penal
I Concepto de Devis de Echandia

En materia penal como hemgs dicho
la regla sobre la carga de la prueba
tiene aplicacion aunque se sust:tuye
en lo fundamental, por el Principro in
dubio pro reo, conforme al cual debe
absolverse al procesado S nNo existe
del hecho 1licito, la cual corre a
cargo del estado (representado por
el juez en el sistema nuestro,
por el Ministerio Pdblico en el
'S1stema acusatorio de otros paises)

Y de la parte civil Y tambien cuando
haya respecto al derecho sustancial

Este principio, vy por tanto la regla

sobre la carga de la prueba, estan
Consagrados en el articulo 215 del C

de P P Pero el procesado tiene

interes en gque aparezca en el proceso

la prueba de los hechos atenuantes o
exculpativos de su responsabilidad

por lo cual debe colaborar en su practica,
aunque en prainciplo tanto el Juez como el
Ministerio Publico tienen el deber procesal
de procurar que esas pruebas lleguen al
proceso, pues le corresponde investigar,
tanto los aspectos favorables a1 procesado
Por esto puede decirse que la regla sobre
la carga de 1la prueba tiene clrerta
relativa aplicacidn a cargo del procesado,
porque sufre las consecuencias adversas

de la falta de esas pruebas, si el hecho -
1licito ¥y su autoria se encuentran
plenamente demostrados

No creemos que el articulo 215 del ¢

de P P consagre la nocién de carga de

la prueba en esta materia Esa disposicion
establece que no se podra dictar sentencia
condenatoria craiminal sin que obren en el
proceso, legalmente producidas (necesidad
de la prueba), la prueba plena o completa
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de la infraccidén por la cual se llamo a
Juicio y la de que el procesado es
responsable de ella Y el articulo 21¢
del mismo estatuto por su parte dice
Que sS1 no existe la prueba atendidos los
criterios del articulo 215, vy se presenta
la duda, dentro de la cual podemos incluar
la probabilidad, el Juez la debe resoclver
a favor del procesado Como se puede
observar, sencillamente el Codigo de
Procedimiento Penal Colombianoc estz
consagrando el principioc pro reo Y Nno

la carga de la prueba

IT Concepto de Giovanni Leone
De presuncion de inocencia del lmputado se puede hablar
en dos sentados

A) En relacion al tema de las pruebas,
y B) En relacién al status del imputado

En relacion al tema de las pruebas 1la
presuncion de i1nocencia sSirve para
llevarnos de nuevo a un principio que
circula en todo el proceso, el principio
del favor labertatis, en vairtud del cual
todas las normas restraictivas de la
libertad no pueden constituir objeto

de aplicacion analogica En lo que
particularmente concierne al sistema
probatorio, se concreta dicho principio

en la maxima in dubio pro reo que no solo
da lugar a una de las formulas de -
absolucion (i1nsuficiencia de pruebas), sino
que alimenta toda la indagacion judicial penal
Una aplicacion de la ma&xima in dubio pro reo
puede encontrarse en el caso de exclusion
del delito o de la punibilidad que se
aplican en el caso de duda (en el sentido
que se concretara mas adelante)

A ese significado se referian
evidentemente, los escritores

del tiempo medio, cuando afirmaban
lpnocens praesumitur cuius 1nnocentia

non probatur (se presume i1nocente

aqueél de quienr no se prueba la 1nocencia)

Al status del i1mputado se refirio,

en cambio, la XIII declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano,

cuando enuncid, ’Debiendose presumir
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l1nocente a todo hombre mientras no se
le haya declarado culpable si1 su
arresto es declarado indispensable
debe ser severamente reprimido por

la ley con todo rigor fuera del
necesario para asegurarse de su
persona’ Inclusive, como el

mismo autor lo sostiene, ni1 siquiera
el regimen fascista se :atrevio a
desconocer la presuncion de inocencia
S1NO que considero que era un concepto
inutil, ya que segun decia mientras
se adelanta el procesoc la persona ni
es culpable n1 es 1nocente

En la relacion del proyecto de codigo

de 1930 se dijo Sagrado e inviolable

sin duda el derecho de defensa cierto

e 1ndiscutible el pPrincipio de que al
imputado no se le puede considerar

culpable antes de la sentencia irrevocable

de condena, pero que se lo haya de conceptuar
1nocente mientras se produce contra el por
serle i1mputable el delito, es una tal
enormidad, una tan patente 1nversion del
sentido 16gico y juridico que no se puede
admitir ni1 aun comoc forma retorica Mientras
hay un proceso en curso, no hay nl1 culpable
N1 anocente sino unicamente i1ndicado solo

en el momento en que recaiga en la

sentencia se sabra si el indiciado,

es culpable o i1nocente

ITI Opinion de Gian Antoni Michella

Considera, este autor, fracasada la
tentativa de transportar al proceso
penal la nocién de carga de la
prueba

La carga, segun €1, no la puede
soportar el juez (penal), ya que
éste no esta obligado a seguir
determinados comportamientos al
objeto de evitar consecuenclas
desfavorables Otros, segin el
mismo tratadista, hablan de 1la
carga de la prueba, due incumbiria
a la acusacion publica Sin embargo,
este dice Limitandome por ahora
al Mimisterio Publico, no creo que
el problema pueda plantearse
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ultimamente s31 no se pone de relieve
preliminarmente que el poder del

organo de la acusacion publica esta
vinculado a un deber 1nherente al
oficio revestido En el curso del
proceso verdaderamente, el Ministerio
Publico tiene solamente poderes puesto
que el deber no es propilamente procesal
sS1n0o de naturaleza administrativa
dependiendo de su cualidad de funcionario
publico

Mas adelante agrega Es gue en este
ultimo proceso la carga no tiene la
eficiencia de estimulo de la actividad
de las partes puesto que no puede
decirse que el Mimisterio Publico sea
titular de un i1nteres i1nterno en
antagonismo con el del imputado Creo,
en efecto, que no se puede decar

nunca que el organo de la acusacion
publica resulta vencido porgue el
interes de la sociedad esta en el
castigo del culpable Y en la represion

del delito precisamente en cuanto
exista un delato y por consiguiente
un culpaple

IV Conclusiones

Consideramos que la introduccién del
concepto de carga de 1la prueba, es
contrario a la organizacion del proceso
penal y no solo eso sino peligroso para
los asociados

Cuando quiera que el sistema que i1nforme

a un Codigo de Procedimiento Penal, sea

el i1nquisitivo no podria decirse que el
Juez resulta estimulado por la carga de la
prueba, para ganar el proceso Y N1 siquiera
para que la sentencia le resulte como lo
previo en el auto de llamamiento a Julicio,
yYa que, de ser cierto esto, estaria
delinquiendo S1 el Cébdigo estd informado
por el principio acusatorio, no podria
afirmarse que el Ministerio Pablico,
resulta estimulado por Ya carga para
demostrar determinados hechos que, de

no aparecer probados, le causarian
perjuicio procesal a esta La actividad
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de mal o de descuido probador no la

sufre el Ministerio Publico, como s1

la parte en el proceso civil Cuando

en lo civil existe duda sobre la existencla
de un hecho el juez recurre al sucedaneo

de prueba 1la carga, en camblo en materia
penal la duda la resuelve a favor del reo
«de donde, entonces pues salir la aplicacion
de la carga de la prueba en materia penal~

Reiteramos nuestre serto es muy peligrosc

para los asociados el introducir el

Cconcepto de carga de la prueba en lo penal

Es mejor hablar de la presuncion de

inocencla y mientras en el proceso noc se

demuestre la responsabilidad de la

persona esta es i1nocente, sin que

soporte ninguna carga lo que no impide

que pueda colaborar para esclarecer los hechos (11)

(11) PARRA, JAIRO Op Cit p 49 - 54
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CAPITULD IIIX
1 CONTRIBUCIONES CIENTIFICAS A LA LEY DE Le EVIDENCIA
1 1 Antecedentes Historicos
En lu ron-iderazion dada al dessrrolio yoalFnTatIcwn de Jac

avudd“I(JFHtlTIC¢C e la 1ndeiator e e vt o~ anfo mssive, 4 e

Pars 102 fropozrlo. hiotorscos CoOmpbrtl atlvOos  hate 1 ¢ Yo 4y
e 07 e ooare 1 vol El oc 7 1 er pe s 0 o e
et eson quaacrcd de nec hoo Frenar oo cotablecy e 0y €]

ANC I ne tambien bara enfal car Ja Convralb ucacn ~ vyt L ea
- I TR0 v &1 =) precepte TrlaT LonErabue g biar he chio
muche para traer a la realsdad d lo. devocionario~ de ] je tribus
agermanicas piraimitivas que buccabun tierto 1nteres en Aqie ]l 1 osg
1Tuntoc sobre log cuales estal an 1 e o cuanuw 1nvocaban lg
arden cdel Morsel en esias Pelabras
Santo Padre, omnipotente Droc eterno creador de todas
las cocas visibles v de todus 1~ COZdS espIrituales
Que miras €n lugares secretos caber todas lac cosas
que busCdas los corazones de los hombres y mandac como
Ny os Te 1 ogamos, que el que hava cometide o llevar a
cabo o cometido ese robo que el robo que el pan v el
ane<e no le puede cei posible pasar a traves de su
gdarganta (12)

La Orden del Morsel Yy aquellas como el fuego, agua y veneno
toman parte en lo Megico-religiosc como tambien Calactes 1ctica
preudo-cientificas Quizas el culpable fundamentado en croeenclas
Supereticiosas pueds estar consciente de que alguna fuerza
rmpersonal, no-humana ¥ supernatural se1 capaz de destruirlo
Naturalmente esto no Loma en cuenta 1a 1nocencia  pero atemor 1z
g la victima de la orden que puede cofocarce con loc nervios

(12) RICHARDSON, James Modern Scientific Evidence Civil and
Criminal £Edit Anderson € E UU 1961 pag 1 2
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1 2 Modo Irracional de la Prueba
El juicio por ordon ha <gidc criticaco como un mo e

1rtacicnal de prueba vy tz2l verz correctamente, ac: supuwestamente

Unda socleddad culta Pero opor que exaistieron las ordenes” v _por
aue se hicreron obsoletas La respucsts convencional ec gue €]
hombre pram civo v medieval no tive elerecurso imtelec nud [r&d 3
Pvaludar la eviasncila Este tespuesta ocuiie faciimence en et
die y en este momento mac el termino irracionalidad tic cido
obhreusudo a L 4ves de normec de aj ticacion actualesn fdra e

rroceso de evaluacion de cituaciones pasadas For ejemplo podemos

llamar a la brujeria de Salem una conviccion i1rracional por un

wbjetivo del ciglo YY de eccudrinar las tragedias del ci1glo ¥Vil

Fero en los tiempos de la Ley de la Biblia era el derecho de 1la

lrerra, y como resultado de nuestro antepasados tuvaieron una
b

cuncarentia 1emeroca de contagrarse con el demomo directamente, c

POr brujdas por virtud de unz admonicion biblicd

1 3 Mejorando las Tecnicas del Descubrimiento del Hecho

Los extremos del argumento de que porque los modos de pruebd
han sido mas racionales en el presente aparentemente opuesto lor
cuales pueden <er reconc:liados por un discurso filosofico
abstracto en favor de la practica Esto es el desarrollo de un

I'stado moderno que haga la sociedad mas amena a la adopcion de modo
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mue racioncles de pruecba de las qie diopuzaiercn como resul tudo de
tal decsurrollo Y mientrac la crguridad de la pruzba € un Jvycar
Juchcral en la actualidad ectae a m1llas de distancia del arado ce

1ncerlidumbre oue ex1sti1c en &l mom:=nto cuando el Julcic por ju ado
cstuve e su etara formative, ©in embirgo el <olemne 1t smentc
aconpatddo @ t avd  de tor La1glo oot lg Ondern de le o- w0 e Tn ¢
Caleculcdn para produca Il verdad ¢ trave. ae l1os mremos Cadmi ) O
pPicologicos en el cer € xXamlnado pretendiag res=lar mentir -

traves dge] detector de mentlras de hos

1 4 Medios de la Prueba Cientfifica

El aspecto de los medios de Prueba Cientificas en 1o Juicios
todavia es objeto de discusion por los mas eminentes tratadistas

Congresos Internacionalec han tomade el tema con especilal
atencion

Es 1mportante mencionar el Quinto Congreso Internacional de
Det echo Procesal celebrado en la ciudad de Mexico én 1972 y ec por
©llo que 'en este trabajo lo i1ncluimos como apendice

L3 primera preocupacion que existe es 51 ld prueba cirentifica
tT una pruebd documeintal o es una Prueba Pericial?

¢ S1 gfe trata de un medio autonoms s1 e pueden examlnal
dentro de' los sistemas probdatorios conocidoc®

Existe una tendencia general sobre todo en America de seguii
{1trlizando gradualmente, medios cientificos con el propocrito de
iprovechar la tecnologia vy dotar al proceso de nuevos 1nstrumentos

xana proporcionar al Juez Auxiliares de Evaluacion de los hechos
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por  ejemplo un  Micreoscoplc Electronice pusce  verifical la
dutenticidad ae un testamentc que e- ohjeto de un proceco de
falsedad 1gQual que lda originalndaa de une Carrta que ha cado
aportada al pioceso

ASY 10 expuso o) Ponente General de e<e Londareso Girlan fantonin
Michelll en su snforme

Ottt o dopecto €2 el 1elaC1ohado a o megor tormacaicn de los
Jueces como £e ha anotado en Alemania donde <e ha e tal lecido que
los Migigtr rans  deben de tener at~aun tipe de Toarmicion en
p::coloq;a v g€ reclama que exista mac aperturs en los
cdepartamentos de Derecho a fin de que pueda e>astir mas decarrollo
de la psiquiatria experimental y de la psicoloora

En segundo lugar darle a los jueces las fdacilidades pal a
aplicar los procedimientos cientificos a fin de no abusar de
peritos

En tercer lugar, suprimir el formalismo drcalco de que esta
impregnado todo el procedimiento en general pa;;“ha evaluaclon de
la prueba cientifica y los estudios sobre psicologia del testimonio
han venido a ofrecer una valiosa asistencia al juer, poner a su
disposicion equipos de verificacion de la verdad

Las computadoras son sanamente eficientes para llevai
r<gistros de documentos

En 1968 los Tngleses con el Civil Evidencie dct se refieren
a las computadoras como un positivo avance en la i1nvestigacion
probatoraa

Los Vaideos los Rayos X, la Psicologra aplicada la
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Pelquiatria la Quimica e) 8ne 1= ¢ at ac~iverion del neution Je-
Titemas e raaar ~] VCJCe~Fr1ntung la electiuferyris arsg
inentifhicar =a lus DEL SOonas Lor negln de la Barnqre lo

amimosintesiz y lg cla~aticacion o teridos 1o~ Cnceialo yrama-

La arlirdacion de los Rayo- horntaen par o determ nar QLI -
el =mior de un drrumenita 1o~ iy s ar, 131 wurde AN otic~ ¢le )
Hterc fn g muger ML 4t e2ada pa-c deter minar Je condicion wuel tetc
¥ dJdetermynar 1la pater nidad ) ectudro de Jlor Cromo~oume v Jla-
CeLTUHCt M dT cedulddare o tontrabuven o que s TENLENCla tee ma- acords
con la verdad reul

Segun los autores 1a 1ntervencion de los metodos cientificos
nu da Jugar a la Lreacilon de pruesbas autonomas Ya que toda
Pertenecen a4 la categoria fundamentalmente de documentoc
testimonios

L+ Prueba Cientifica ha demostrado tener mayoi v eficaz
aplicacion en los figumentes caros

1 Identificacion de personas mediante guéllas dlgltales,
cabellos, pruebas de sangie, voz (voice printing)

2 En la determinacion de documentos fraudulentos

3 Determinacion de 1ncapacidad fisica (alcoholemla)

4 En la Imestigacion de 14 paternidad (prueba ADN  finger
print como nueva  pericia lnmunogenetica de criminalistica v
ti1liacion)

% Verifrcacion de la condicion audiovisual de los conductores
de los vehiculos, velocidad 1imprimida (sistema de radar)

6 lLos analisas quimicos de laboratorio
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7 Fara identi™icar obhietos bala~ metules
8 Balirtica
2 *Mlcroaqglns1s

10 Frueba Nallie pPara e<tablecer ¢} v~o we 1t cot r oz

El Yorce-Print ng e nn aartc MCIAnte «1 St 0 meoere d.
Lordmer esrectrogrefico es ror a vwoT

Para la ulalirzacion Jde grbacione. e rcquieien loc TICIMs € Nte
reain<atos

Que se acredite que la madguina pudo grabar el tcstimonaio

? Rue se establezca la autenticidad de la cinta

3 Que la pelsolia que  opero  ld maquinad drabadora ecste
Capacitada para operar el 1nstrumento

4 Identificacion de la persona que habla

5 Pt uelsa de que el testinionio se recibio libre
voluntariamente Y €1n presion o coacclon

é Que la prueba sea lincita vy se haya obtenido licitamente

La regla es que esta prohibrdo as:i lo establece el art 16% del
Codigo Judiecial

Fl Poligrafo o detector de mentiras que tiene aplicaciorn en
algunos Estados de lios Estados Unidos, es una prueba 1ndigciaraia

Las Pruebas Cientificas no pueden desconocer derechos
inalienables de las personas

No se trata de sustituir el fistema de valoracion de la Sana
critica por otro sistema que podriamos denominar de VYaloracicn

s1entifica lo que en realidad ocurre es que los medios
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tlentificos vienen VEr1t.icar los heche- Voo pPErmuanhesne nde e
T1otema de valordoiorn de la Sana Criticea al meno~ = nuestr:s
lstema precesgl vi lente

kK

1 5 Forma de valorar la Prueba Cientifica (Posturas Doctrinales)

1 Lo Juece bueden techia ar 1322 pruebear agaunque no sean
IMpUGnadas <3 ne se Justiticsn o <31 lae fITmes atentdn con*y o la
Integr adaa o digradad de 1g personal

2 Los jueces no deben rechazar 0 desconocer Jas Pprusbacs
Crentificas, pero deben considerarlas junto a los otros medios
probalorior

Z Cuando 1lcs temas de pruebs cargan en e} campo de
conocimento sobre hechos cientificamente establec)dos, dlchag
P! uebas y €1 1o gfon contradichas © fiscalizadas o contradichas son
vinculantes para lns Jueces virtualmente

4 Los jueces deben valorar razonadamente dichas pruebas Ep

realidad debe reconocerse el valor de la Prueba Cientifica 3%

1 ¢ Cratacas a las Tecnicas Modernas
Mientras hemos observado Clertos discursos eloglosos sobre
contribuciones cientificas a la ley de la evidencia es ta] vez,
valioso hacer una pPausa un momento y observar que no todos 1os
ob&eranpres estan totalmente, convencidos con respecto a los

eneficios Judiciales de 1la prueba cientifica Algunos criticos
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-0 tilenen el punto de Vista que o cienciz ha of recido | ocg a3 url
Lanto en la encubierta o darrayrgada parcialidao =]l mctlive par
mentir argumentandc que los uincos 1nstr umentos dispchible- et a

ecta taiee con Las Pruebas del derecho comun paryg ] o Credibilidae

3 tranes  de 14 dpariencia fisica v maniel 1emors € Jemr 1o
canti acciones entre ¢ rar Jpoe QJOo PRledr10nes Je ] il dar bt
~tc Tales criticas puedern secr contectdads bre remente

declarando que 1a parcialadad y »} motivo puedocn ser Y Ton srobdydo

bor la exictencia Ae herhoc relacione , aye ld  Taleedue
deliber ada sero encubierta por el poligrafo cuando las cortes hacen
menos riguroso los Prejuicios 1njustificados a los atagues sobre la
credibilidad de los regrstroc mecanlcos Y qQue personas mas
1nformadés tirenen desde hace muchio tiempo creenciLas
ark:trarlamente, descartadas qQue el testigo que miente se revela

dTIMIsSmO a traves de man: festaciones fisicas

1 7 Ilustrativo Desarrollo de los Pasos

La prueba cientifica en verdad ha hecho mucho pPor legitimar
los objetivos de las instituciones legales en proteger al 1nocente
¥y diszuadirlo © a8l menos detectar al culpable La prueba
cientifica tiene lncontables aplicaciones en la reconstr ucelron de
tvidencia esencial tanto en el Intigio civil Y en las
Persecuciones criminales Cronologlcamente, uno de los aspectos
mas significativos de metodos pseudo-cientificos ¥ cirentaificos

aceptados de la prueba Judicial son
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1 © 2030 Aantes de Cristo Juicio por Drdeal’

El Cocigo de¢ hammurabs Fledce mencron qe ) JLIC & ror Orgewd v
las ordenez de fuegc v agua y €1 Mor-el v otros fueran AWM 1 1gme nte
I»racticado~ gntre slgunas tribis ge“mancus decde los |y nrl Qo
tiempo- para determingr le cvlyaksiigud o JnwLene a EY ripene oy -
Fatalla sumlanto ] 1s Crdenes ce e gi ¢ et G nte L O R U T S

Y Qiertamentgs Pe L1 RIRLon o muchio L el a  jrue-

1 % Fisica Forense

T W Ritter de<cubrio ld Juz ultraviclety que es uti)izada
para proP051tos como la srdentificacion preliminar de manchas v el
tevelado de escritos alterados en falzsificaciones ¥ en especial

tTalsaficacion de documenios

1 10 1836 Quimica Forense, Toxicologia

James Marsh  quimico ingles  realizo descubrio la pr uebu
Marsh para identificar minusculos trazos de argéhnco Mathieu J
B Orfila auimico ¥ toxicologo franceg consirderado
deneralmente tomo el creador de la toxicologia cientifica
liderizando el campo de la evidencia cirentifica en casos de

envenenamiento

1 11 1858 Identificacion Personal
Huellas Dactilares Huellas de la Palma de la mano, Huellas de
los Pies Desnudos

Sir William Herschel introdujo el nstrumental para las
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huellas dactilares come &1 castema oficial de rden*y* ,cacion
per-onal en Ja India Este puede ser e} Primer pa o ssamyficatsy

¢n hacer de 13 Investigacion criminal Uha Cler)q

1 17 1895 Fisica Forense, Rayos X

EY pro e o Wilhelm hen id Rosntoen de Wur ~hug ¢ Feyur )
deccubric ane Cuande JnT ravo. catadicos encontr at an mater ,o ¢ ljoe
¢mitian rayvo: secundarios aue no Jllewvabe! Cal ga  perc penetrdaben
lo =colidoz Debiac a zu cutlrdaa directa visuil de reprody 1o
Tooe rayos X como evidencia fueron dadmitidos rapidamente por las

Cortes en promocion aw descubrimiento cientifico de los hechos

1 17 1932 Investigacion Criminal
E]l  Depar tamento Federal de Investigacion ectablecio
Laboratorio Cientufico de Investigacion Crimingl Entre otras
coras el departamento entrenaba a oficiales de la policia loca) en
Hus metodos y boletines sobre  sugerencilas pa:;"el manejo de las

evidencias Cientificas, examenes de manchas de sangre analicis de

cangre pelo y fibra ete

1 14 Conclusiones Significativas

l.a anterior exposicion cronologica de Ciei tog acontecimientos
hizlor icos tanto pseudo-cientificos como cientificos han mostrado
¢l pioceso evolutivo de la supersticion a la ciencia en e)
desc ubi 1miento del hecho judicial Tambien describe la manera en

que Jos descubrimientos cientificos se han constituido en ayudas al
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acre by ¥ lg SoCiedad en U atarn ge dument o A edo cw T ad e
€en la determandcnon de

log hec e, & 190 11 e,
purtaqua:mento enfety 3 la denendencza

Nnececar P

cle
1n¢t3tuczones

las
legale. ep log metodos CiPntiticp- A anzanae =,
biets v Final g 4etcrm;nm: ic~ heecho- O Trav__ ®

- ne oo -
< XN e e . 1denca

E s‘gnifncétzvo observgr QUE ertars ZVUQ.r Crentif e ye €~ Ean
n?ere*adaa prlnCJpa]mentc con g xcmxwzdncaﬁlon de Oobiyetoe v
ede o Ligves de Procedimie fto- 2l l1cudys d log Procesor de Tas
encias frsicas Es ademesg 1mportanr1::mo Tefialar que ectge
‘udas Clentificag son prlnczpalmente Adapt 1h) eq o la
Mrnr<tracion Y a4 Ja 3

Usticia Criminal)

La Problematlca General}

En esty opoca de ciencila

10 do

Solo e] Topico de Ja
S1ina, InCluye g] campo €specializado de ja PSiguiatr;g como
fuente de evidenc:ia legal presenty un  desafio 8 lae«
tuciones legales en

denergl Y a 1la ley qge evidencia ey
cular

que dehe ser reunida con 1ntelige

hcra v
2Jetivos de

tolerancya 83
seados en

la admanstrdc1on de Justicia van a

ser
.dos ﬁdemas,

Como observan Dean McCrormlok,

el volumen de
o] de fiuevos

Instrumentog Clentificos tales como el
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¢ lectroencefalografe que reg{:**a ondas dadas por el tejldo
ceretral parda revelar anormalidad lor mecanismotc =lectrotico.
regi=tran le velocidad uso de zlambre y grabacion comg pruetas  oe
comunicaclon
Z 7 Formulacion del Fundamento

i Lraves de lor dlo” nuestics coites han £1dt 1 lamad+s .
eccnocer 10° deccubrinsentos cient ficos v pagdar sobre su funcioln
legitima sea Cudl cea ¢n los procedimientos judicales En
principio Ja admiZion del procese ¢1ens1fi1co como evidencia legeal
debe deo estar basado en ls teoils de la evolucion de los asuntos
practicos de la wvida en donde la tendencia progresivas
crentifaicas de la epoca estan en manifiesto en cada we de loe
departamentos del esfuerzo humano no puede ser negado o 1gnor ado
en el procedimiento legal Y que la ley en su esfuerzo por
imponer Ja justicia a traves de la demostracion de un hecho,
permitira la evidencia de aquellos hechor cientificos que son €l
trabajo de educar vy hacer habil al hembre en sug'varlados campos de
¢ Xperiencld techlca, y aplicarlos a la demostracion de un hecho
dejando el peso y efecto paia ser dade al esfuerzo, y sus
t esul tados totalmente al jurado
2 3 Reunion de las Normas Judiciales de Pruebas

~Cual es la exactitud de la norma judicial establecida para
una jJurisdiccron que permitira sl proponente ubicat el fTundamento
de su evidencia en el reglstro? Lasc normas pueden ser dificiles de
definur y pueden ser totalmente, dependiente del tipo de evidencira

ofrecida y el proposite solicitado para su archivo sera demostrado



por mucho tirmg m

51 el practicante como proponente de lg ev1denc o re~ultante
de un proceco caentifice relat:vamente NUCVO parz oductr hey o
xdct oo es para evitar &1 embnetin ¢ 1l areur sead e le ~uve
vtepucrular deccritn fn e} e Frve 34 Wiy & Yo L7 sy
sceptacion Judic al le debe ser pocible colocar un fundamento
substancial en la forma decerita pul el Profesor Wiamor e
RS lac tres proposiIciont s tundame ntales sigulentes aplicaqos
al testimormo bacado en €l uso de todos los instrumentos
A Fl tipo de aparato que pretende ser construido sobre
principios cientificos debe ser uceptado como segurc
para el proposito sefialado por la profesion i1nterecada
en aquella rama de la cieliCia © su arte relacironadeo
EFsto puede ser confirmado por el tectimonio de un
experto calaficado o, g2 hotorio, ello sera
-
Judicialmente notificado por el Juez-gln evidencia
B F1l apatato particular usado por el testigo debe ser uno
construido de acuerdo al tipo aceptado y debe ectar en
buenas condiciones para un trabajo preciso
G El testigo que utiliza el aparato como la fuente de su

testimomo debe ser uno calificado para scu wuso por

cntrenamiento Yy experiencia
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e £sta manera vemos que para estar 2n ung poes cion e

ubicar un fundamanto rara la admisiomn del desrubrum1en*d’cJontz‘lcc

¢!l proponente debe 1) estar cN diocpoTcicion de  prctyar la
«ceptacion cientifie. Sroone judicic lmente netatdse g o Rt
Procedimento Cientlf,0¢ tarticular por &1 gl ~¢ SLUCE e b her gy

(2) moctra; que la prueba eciaba adecuadamente contrtalada o -
apdralo estal.a funcionando adecuadame nte y 7Y que e Operador o
tecmica era ydonec POr razon de su éxperirmncia adiectramiente
g3 Ut analicie de Wigrnore arribg Citado cefala los requisitos
fundamentales para la admision de los descubrimientos clentificos
basado en pruebas o aparatos que revelan Aue el proponente puede
fracasar al colocar el fundamento propilo
Por 1gnorancia o falta de conocimiento y habilidad en Ja
parte del abogado Que ofrece la prueba
i Como un resultado del fracaso mostrar la propia habi)idad
-
Y experiencia por parte de Jos expertos a traves de
“quienes la evidencia fue presentada
3 Por razon de lncapacidad mostrar la confiabilidad de 13
pPrueba experimento o artefacto
Tambien, e) abogado puede estar cara a cara con una norma cuyo
T undamento Propi1o no ha sido ubicado debido a

1 Inflexibilidad de la corie en rehusar reconocer nuevas y

tal vez tecnicas de pruebas revolucionar 1as
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Ve La demostracicn ror el ahoaads ¢ Jla OpOSICI on Gue lg
evidencia tue inapropladamente estal lec.ds
Intentar 1ntioducar evidencla de unag prueba no“recHnoc) d
POt la ciencia como suficientemente conf)ible
2 4 Tecmeca Basica del Juicio
Conrecpm e ¢ la falim ae nat1lidar o CCneeImientc ool e or
el abogado €0 mane a1 1g prueba crventrfica Puede decaisc que
muchos de Jlos casos no son TEporTaaos dolado o que 1 ngune
ipelacion fue tomacs pot o tdanlc  ¢ctd. tacticas eqQul vocras
estan lejos de ser reveladas Y esto es i1guaimente, Jlo cierto que
la evidencia en cuestion objecionable porque ningun fundamento
propio fue formulado puede cer admitido a pecar de todo debildo o
14 1neficiencia de la oposicion o del juez del Juic.o Para
1lustrar, en un caso obrervado persondlmente que nnvolucrabe una
percecucion por velocidad detectada pPoOr un velocimetro la prueba
2in ningun  fundamento fortmulado, entro sin objecion syendor
vociferado por el acusado El pefe de patrulla éél condado puso al
testigo en pie y despues de algunas preguntas preliminares como e]

nombre  ocupacion y demas, declaro

Bueno en la mafana de ____ Estacione mi wcrucero a wun lade
cde __ carretera en una zona de cuarenta Y €inco millas por hora
Yy coloque el radar y lo comprobe Poco despues el conductor

dacusado paso y su velocidad registraba seserntad millas por hora en
el velocimetro asiy radie al oficial ______ que detuvo al acusado

y le dio umna citacion
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La 1lustracion de ariiba e<c demaciade Lipic s a- courte-
Magictrados v demuestra un complejo fracaso et e} proces1miento er)
qus 13 corte no responde a la notificacion Judicfial cm 14
agceplacion cientifica del velocimetro como un drtefa to pa'e
delectar la velocidad alls no habile esi1dernc 1a de que 3 et " te fant
pearticular Staba t1abatando pertectumente v €@ili MO TF hatb e
gemo<trado en absoluty ja Capdcidad del operader

2 L Formulacion del Fundamento para las Pruebas del Medidor de

Bebidas

Los casos arriba demostrados €l cuidado y habi)idad por rarte
del abogado del Juicio en formular un fundamento pdra i1ntroduci:
"hna pi ueba crentafica en un caso donde la prueba ec Tutceptible de
ger dceptada fundamentalmente por la corte No obstante el
«bogado puede fracasar al formular un fundamento a traves de causacs
1rrevelantes no atiibuibles a el Este punto puede ser rtustradoe
por c1ses que i1nvolucran generalmente el alcometro o medidor de
bebidas, pruebas para determinar los grado; T de 1ntoxicacion
dlcoholaca

FPor ejemple en una persecucion por mdanej)o mientras ce esta
1ntoxicado, la evidencia fue admitida como el resultado de la
prueba del alcometro voluntariamente tomada a) acusado Y que
1ndicaba que estaba 1ntoxicado Un testigo, un Investigador
auimico y un disefiador de aparatos cientificos esencirales para la

prucba de la respiracion, su seguridad cientifica y metodo de

operacion y que cualquier i1ndividuo con 1nteligencia comun
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o
1gulFndo las instruccione. deadas Podia operat 16 "Srrec oelme nre El
oficial de ,polacia que dio la pruebe e~titi1co luegou que tuwve tre

horas de 1nctruccion en la eperacion del aparatc y lnedon tine

una i1n~truccion adicional de como ponerloe o Tuncronar Ern 1o
ippeldcron lo corte soctuvo oue lg evIdr NCla comn e~ L o0 cle
le 3ntonlcacion fus una prue o4 o« CHEAmC ™ ¢ T 1 Croas

en el ,wmc.o cun cuands lo. tectigo. no mootral it Set  exuertos
cal:frcados v la norma general ec que lat pructe. Clent fices
Para admitirle come cvrdencila et on haber s1 ¢ conducidas por un
experto en la rama particular relacionada con Ja ciencia Es
<xgmficativo que la corte llegara a esta opimion adverss < pesar
de la orimion del experto senalandce que el apaiato P&l o Sy
operaci1on no tequerla de un experto o al menos due uNoc mrsmo podia
volverse un exper to, con una pequefia cantidad de adiestramiento vy
tr>perienca Si1n embargo debemos observar gue ,oiros tactores
1influyeron en la decision a saber
“
1 L1 1ntoxicacion se i1ndico por una lectura de 15, v 1la
prueba del acusado mostro -38 as) manifestar que un
i ado tan alto de rntoxicacion tema qQue cer
inconsistente con lasconducta en ese momento
El disefiador testificaba que
a Las condiciones bajo la cual la prueba fue realizrade
pudo afectar los resultdados
b Un cuidado 1nadecuado del aparato rendii 14 efecto.
no deseados

¢ La lectura variaria en la forma en due la prueba fue



2 8 Relevancia Légica y Legal
AUtGrea ¥ Jucces PO muhe. afios han atutaal ¢t tema e la
relevancia con la medi 4a del batton pato valora: ia pru&b- e o Je
Jogico nos dice e un hecho e3 rele vante Pa @ una nm ot 10 o )
tema  en Lol caco o P27l Jde toao de el mor o MENG™ reqy
L WRTEM @ BT O 611 1Ga CC ML prrush € ndeqec on oo 1 g [ Uf Cca
Groclar itve Jdoe st MAET 3 51 £e acume que la corte encuentre
tele inci1d log ce entte la eviceneln bear cacular v el hoche que
P2Lopecns pal s suclenlar o deca‘irm: % la {uncion Propra de la
corte pesar y evaluar la evidencia pdra ectablecer un minimo de
cdantidad legal de valor probatorio como base para la admisibi]idad-
EYl profesor Thayer responde a la interroyanlie antes MEIC I ONada
negat:vamente asegurando que tode lo que es de esta manera
probatoris debe entrar - a menos que wuna clara Justificacion
politica o ley lo excluvan Thayer, sugiere que no hay normas
Jegales de relevancia esctibio Cuantos de nosotros conocemos que
estas cosas estan prohibildas (esas no son prob;dés logrcamente)”?
2 9 Objeciones al Detector de Mentira y al Suero de la Verdad
El1 *tratamiento Judicial de las pruebas cientificas hemos
aobservade gue surgen dos interrogantes pertinentes
1 <Por gue las cortes aceptan evadencias tales como el
radar v las pruebas de 1ntoxicdcion mientras tiencn la
tendencia a Lratar metodos Crentificos tales como el
cdetector de mentiras ¥ el suero de la verdad como
sospecha judicial~?

2 <Que constituye la aceptacion general de una tecnica
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crentifica wara uns | rofesion €n pourticuler v €2 ¢ to
una base segura para deter mfar admicit .1 daa”

La recpuesta a ld primeray Preguntes - respondida Bn ol te por

declat ucrunes que el puligrato v el narcoinalicis no han registt dec

g cor un gradn de aceptucion Clzhuslace cuticiente como tar ofrr
- "

cenrail le Todavs 1o tepyuert v oma. lejo~ A ~ ¢ metod

Bl sl de reche ¢ C potaue 6 Qe hatc la Judicature cCasi

uhetiimente 1 echace ta)es deccubrimrentos Par i todos lo~ proyrositor

m

<D0 cue faiente lo judicatura Pdrfe e>clusr las e de e

o
evidencia por falta de dAceptacion cientafﬁca y "declard razone.
1dicionales para su nadmisibilidad”

Eckas razones ‘afiadidas sorn ap»l i cadas pPar ticulear mente el
rletector de mentiras, aunque es hacta clerto punto pocible que e
Jetector de mentiras sea mas seguro que el promedio de testige
hones tos Pero cuando 13 corte rechaza el detector ce ment:ras
encontrando que not tiene- aceptacion estan 1nclinados a afadii
obrel vaciones en habladurias, serviise ce auto-declaraciones, v
deteriorar el proceso vital de) 1nte|rogatorao profundo

Las razones para estac objeciones vo]uptaglas de las cor tes
sobrepisan vy van mas haya de asegurar Jla falta de aceptacion
¢ientifica e encuentran en el hecho que

a Muchas pruebas cientificac son'apllcadas 4 condicione

fisicas u objetos, mientras que el detector de mentira v
el cuero de la verdad'ce relacionan” al egigdo mental, y

Las cortes estan prejuiciadas contra Jlos ataques

mecanicos en la evidencia testimonial, y
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lateral de la prueba documenta) para
consagrar un criterio mas amplio y acorde

con los avances de la ciencla y tecnica

qQue tienen relacion con los medros y sistemas
de comunicacion Yy reproduccion modernos

As1 wvemos como el Codigo de Procedimiento Civil
de la Republica de Colombia en su Articulo 251
califica expresamente como documentos entre
otros 1las cintas magnetofonicos

Cinematograficas los discos casettes etc (16)
Plor oo pdree 0 Cacagr C3v1] 1L rann establece, dentro del
Capltule De la Frucha Documen a) Araculec 2717 Yg crauicnce

tas reproducciones fotograficas o
cinematograficas los registros fotograficos
Y en general cualquier otra representacion
mecanica de hechos o cosas, hacen prueba
plena de los hechos y las cosas
representadas siempre que aquel contra
quien se presenten no nieguen su
conformidad con los hechos o con las cosas
mlismas

Fl Codigo Civil de la Republica de Por tugal en =u Articulo 368
dentio de 1a seccion De 1a Frueba Documental sefiala lo srgumente
Las reproduccaones fotograficas o

cinematograficas, los registros.,fotograficos
Y eh general, cualesquiera otras representacliones
de hechos y de las cosas que representan,
Siempre que la parte contra la que estos
documentos se presenten no impugne su verdad
Derecho Personalisimo Sobre la Propia Voz
Finalmente haremos una pequeia referencia a un derecho g la
intimidad v es el cerecho personalisimo sobre la propia voz
Este es un topico de acertada reputacion que fue consilderado

¢n el Primer Congrerco Internacional de Derecho de Datos en 1la

Umiversidad de Buerios Ailres Argentina en abril de 1989 En el

(16) Aarjona aAadan A Cit por Barsallo, Vanessa Op ca1t p 80
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la Comision Numero 1 se refirio a la Intruci1on de 1la Intimidad o

travec de la Informatica de lJos Medios Macivo- de Comumcacion

En cuanto a la firma que es un requisito que defen cumplir

Jos documentos escritos finalizamos citando a la autora Bargallo

ag)

Primero gue todo debemos*aclarar que se
entiende por firma, cuando es necesaria
Y Sus requisitos

Para el Diccionario de la Lengua
Espaficla, firma es Nombre y apellido,
o titulo, de una persona, que esta

pone con rdbrica al pie de un documento
escrito de mano propia o ajena, para
darle autenticidad o para obligarse a
lo que en &1 se dice

Para Devis Echandia, -se entiende por
firma el escribir una PErsona su nombre,
sea o no 1ntel1glb1q, para identificarse
como el autor juridico del documento, o
para adherirse a é1 Devis Echandia
distingue en su definicién al autor
Juraidico, del autor material que es
qulen elabora o escribe un documento

pOor encargo de otra persona que es el
autor juridaco

La firma tiene dos aspectos que pueden
distinguirse de ella en aspecto espiritual,
bajo el cual el hecho de firmar supone
reconocer como propio el contenido del
documento, otro aspecto material que ve la
firma como el signo Que esta representa,
fisicamente, signo gréfico que puede ser
apreciado por 1los sentidos

Cuando es necesaria la firma”? la firma de
qulenes intervienen en la realizacién de

un documento pablico como partes es requisito
para su validez, a menos que se supla por

los medios querla ley autoriza, como el
testigo a ruego que firma por la persona

que no sabe o no puede firmar ante testigos
que den fe del mandato o ante un ‘funcichario
pdblico que 1lo certifique En cambio si1 se
trata de un documento privado, cuando
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eés manuscrito, pero no firmado puede suplairse
la firma de su autor por el testimonioc de
personas que hayan visto cuando el autor

lo escribio o por una pericaia grafolégica

o de cotejo de letras Por otro lado Ray
documentos publicos que no requreren la firma
de nadie para tener eficacia probatoria

como por ejemplo las publicaciones
oficiales, mapas planos (17)

2 11 La Informatica Juridica Documentil
Ls untormatica es el conjunto de tecnicds destinadas ail
tratamiento logico y automatico de la informacion Eg la cienciu
que trata de estudiar Jlos metodos para almacenar vy ordepar
sistematicamente, los datos precisos para facilitarselos al hombre
cuando este lo necesite
Fs innegable que con el transcurrir del tiempo se produce de
ello una mayor documentacion, ya que todo el trabajo 1ntelectual se
hace a base de documentos escritos Y continuamos con la iLic
Barsallo, que hace una importantisima aseveracion
Hace pocos afios, el Unico sistema de
documentacién era el papel 1mMpreso, en
cualquiera de sus diferentes modalidades
libros, folletos, fotocopias, etc Se han
1do desarrollando modernamente, otros sistemas
de documentacién como lo son las fichas de
multiples caracteristicas, soportes
magnéticos, chips, fichas perforadas, etc
y todo un sistema mis perfeccionado como
el de la microficha y el mierofilm que

almacenan una enorme cantidad ¥ variedad
de :datos Podriamos decir que en la

(17) Barsallo, Vanessa Op Cit p 92
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actualidad el papel esta si1endo reemplazado
por los soportes electronicos qQue perduran
mas en el tiempo y ademas verifican que su
contenido sea legitimo Este tipo de
sSoportes que se ‘proyecta hacia el futurb
mantiene el contenido sin alteraciones

de manera que a pesar del transcurso

del tiempo mantiene la 1nformacion

S1ln que esta se haya desvirtuado

A este tipo de documentos®, es 1lo que
se le ha llamado documentos electronicos (18)

212 El Documento Electronico

(18) Ibidem

Documento electronico es aquel documento
que consta en un dispositivo magnetico

Y para su conocimiento es necesario

la utilizacié6n de un 1nstrumento
electr6nico que lo genere Ya

deciamos anteriormente, que sin
electrénica no hay informatica

Es cierto que la mayoria de los

medios de prueba pueden relacionarse

con las computadoras, pero es la

prueba documental, 1a que en ultima
1nstancia guarda un vinculo mis estrecho
en cuanto a que los soportes magnéticos
pueden constar a manera de documento

Podemos sefialar, que existen dos
nociones de documentos electrénico,
una en sentido estricto y la otra
en sentido amplaio.

1 Documento electrénico en sentido
estraicto

Son aquellos documentos Cuyo soporte
estid en la memor:ia central del
computador o en un medio magnético
como los discos, disquetes, cinta,

en cuyo caso no resulta legible

para el hombre si no mediante aparato
de codificador que traduzca esos
519gnos en caracteres comprensibles
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computadora para programa de
computadora (19)

12 1 El valor Juridico del Documento Electronico

b

El documento es defifivdo como 1ma Cosa que huce conoce:r ur
hecho vy es contrapuesto al testigo Gile es una persona que ngdi ra
¥ hHO Una cosa que representa

Fl ordenamiento jur dico tome Enconssdarscioen lg ¢ty 1eld47d ee
documentacion a causa de U 1hpcrtdnc1a cocial y dicla a s
tespecto 1a disciplina bajo diversos per files Dicts uhea serie de
normas para g concervacion de 1los documentos en particular
importancia y para llevar los archivos aproplados, se trata de
normas extraldas sustancialmente, de las reglas de la cilencia
archivistica

Preve una serie de institutos enderezados a tomar posible el
conocimiento de las situaciones Juridicas representada por lo~
documentos respecto del mayor numero de personas como es
notificacion, la publicacion y la publicidad, vy vreve 1nclusive el
derecho por parte de Tlos interesados de utilizar los documentos
mismos en virtud del 1nstrumento procesal de la exhibicion o el
deber de la Administracion Publica de proporcionar a los
estudiantes los documentos 1doneos para constituir certeza publica
tales como las Ccoplas, los extractos y los certificados

Los documentos electronicos, por lo general, son  Ja

'

transcripcion de una escriturassobre papel, que con frecuencia, se

destruyen despues de su registracion informatica

(19) vallalobos, Edgardo, Cit por Barsallo, Vanessa del C Op Cat
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2 Documento electronico €n sentido
amplio

Son aquellos producidos por el
computador que son perceptibles

Y legibles por el hombre

Se les llama tambien documentos
informaticos

Acerca de las caracteristicas del
documento electronico podemos
mencionar las sSiguirentes

1 Es una cosa material

2 No posee Caracteres de grafia
personal directa

3 Tiene finalidad representativa

4 Esta contenido €n un soporte
magnetico

S Preesxiste 31 pProceso en el cual
Se utiliza como medio de prueba

En cuanto a sy utilidad podemos
sefialar que tiene una wvasta

aplicacion y utilidad, por

el)emplo la mayor parte de las
transferencias electronicas en

sentido estricto Los recibos
extendidos por cajeros automaticos

son documentos electrdnicos en

sentido amplio, la particularidad

de este ti1po de documentos es qQue

SU 1mpresién proviene de un computador

Y Que carecen de firma Para comprobar
Su autenticidad, a falts de firma, estos
documentos utilizan métodos sustitutivos
como los cédigos de 1dent1f1cac10n.

los cédigos de barras Estos codagos

NO son otra cosa que datos, y esos
datos, son legibles por medio de una
maquina

El licencrado Villalobos afirma

el elemento fundamental de este
problema esti en 1la Capacidad de

poder leer un documento electrdnico

Pero no se ubique el lector en

un documento €scrito por una computadora
Con caracteres del alfabeto algebrazco,
S1 no en el documento en escrito,

porque es documepto.fel_;enguage de
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Un documento ee zutentico cuahdo no ha sufride detenciones
La falta de autenticidad de un documento electronico puede derival
de varias causas He aqui, el comentario que emite e]“tratadzstq
1taliano Ettore

Hoy en dia existen metodos para
evitar, al menos dentro de ciertos
limites las disfunciones de un
documento electronico
Precisamente las alteraciones
qQue pueden verificarse durante
la fase de memorizacion pueden ser
evitadas
a) usando la tecnica del doble o
triple tecleo del mismo texto por
parte de dos o tres terminales distintas
Un programa apropiado sefialara
automaticamente las divergencias
entre los vari0s tecleos
b) usando particulares programas
de control en la fase de memorizaciodn
Yy ‘cargo Este control es, en general,
formal, o sea que se limita a verirficar
que los datos memorizados sean
formalmente homogéneos con los campos
& que son destinados
c) usando, en el caso de que la
memor:zacidn se realice con sistemas
de transmisién a distancia, el eraterio
de la verificacidén de los mensajes (20)

(20) Ettore Giann Antonio El__Valor _Juridico del Documento
Electromico Ultima Ed , Italia s/f
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2 13 E1 Fax
2 13 1 Nocion de Telefax
Fl telefay esiel nombre égn el que se denomina come¥cialmente
al facsimil o aparato due permite la transmision de documentor
bien sean escr1to§‘o gra‘f;;coc a traves de i Tinea telefonic.
telegratica porl fadio o cable

]

Como sefala Julio Antelo Salomon €1l

progreso tecndlégico ha traido consi1go un
gran avance en los sistemas de comunicacion
que ha permitido 1la transmisién 1nstantanea

de textos imagenes y dato$ entre espacios
cortos y larggs,.es decir, como s1 fuera una
fotocoplagora a distancia, haciendo que el
mensaje enviado, sea pequefio o extenso, llegue
en forma fidedigna al lugar de destino

i I - + -
Es asi como varios afios atras surge €l telefax
0 mas comunmente llamado fax , que
cumple lo anterloFmgpte comentado (21)

-

El equipo telefax hace dos cosas Praimero transcribe escritos

o graficos por medio de las lineas telgfqnlcas comunes Segundo
g e

Recibe tales documentog.tFansformaqdolos €n una copia del documento

original
Senala el Magistrad? Lin FLEL LAMOrano que

La tecnologia del facsimil la desarrollo
un relojero escocés llamado Alexander
Bazn'en 1842, quien construyé una maquina
rudimentaria mediante la cual logrd
transmitir una imagen a corta distancia
usando un alambre electrizado para
explorar una original En 1%50,
Frederick Bakewe€ll 1introduce “un

(21) SALOMON, Julio Antelo El Maravilloso e Indeterminado Fax
Centro Financiero Revista enero~febrero, 1993 pég“ 7



83

escrita de la transmision, donde

el receptor produce un documento
identico al enviado Este papel que
se transmite y que es copiado, redne
las caracteristicas de lo gue es
documento en su sentido nato como
anota Cabrera Romero, Jesus Eduardo,
citado por Bellafranca las cuales son
a) Es un objeto, una ‘hoja de papel, al
cual el hombre le ha 1ncorporado un
hecho distinto a la misma hoja,

b) Es anexable al expediente en
Consecuencia puede llevar el hecho
que se le incorpord al expediente

c) Su contenido puede ser una
manifestacién que puede ser
simplemente representativa como

la imagen, o declarativa,

la cual puede contener a su vez,

bien declaraciones de voluntad,

las cuales pueden ser d15p051t1vas

0 reguladoras de conducta, como

por ejemplo, el contrato,

0 constitutivas, como el documento
ab sustancian actus,

d) Pueden i1ncorporarse al expediente
en original o en copia, pudiendo
trasladarse de un expediente a otro,
e) Con sdlo ver el papel, el juez
sabe qué contiene aunque no 1lo
entienda y requiera de una experticia
para comprenderlo, esto es, que el
Juez puede aprehender directamente
del documento el hecho que se le ha
1nhcorporado,

f) Es creado por el hombre

O las maguinas, por lo que lleva
intrinseca la prueba de que alguien
lo creé, lo cual no da certeza de

la autoria, n1 de la veracaidad

del hecho incorporado (23)

2 14 E1 Sistema Swift
Sirgue afirmandc el Magistrade Zamorano

(23) BELLAFRANCA, Rahysa Citada por Zamorano, Abel Op Cit p 8
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En el hecho que se de una
comunicacion facil rapida y segura
esta la clave del exito de cualqurer
actividad, sobre todo en el campo de
los servicios financieros, en el que
la 1nformacién debe ser estrictamente
confidencial y el tiempo de traslado
de la misma hasta su destinoc final
es decisivo La red Sistema Swift
I FT satisface esos requisitos
SWIFT (Society for Worldwide
Interbank Financial Telecommunication)
ofrece una solucién eficaz en el
intercambio automatirzado de mensajes
financieros mediante procedimientos
normalizados (24)

7 14 1 Las Operacirones Bancariras a_Través del Telefax

De acuerdo con la Comision de Asuntos Bancarios de la Camare
de Comercilo Internacional de Paris la expresion teletransmision
incluye 1nstrucciones recibidas por telefax siempre que existan
codigos correspondientes, esto constituye un documento operativo,
ya gue el telefax utiliza el telefono como medio de transmision
pero produciendo en el lado de la recepc1on’una copia 1dentica sl
documento en el punto de transmision

En Panama, el telefax puede servir de prueba de derecho del
heneficiario de una carta de credito contra el banco emisor ya gue
el articulo 244 de Codigo de Comerico sefiala que las obligaciones
mercantiles se pueden probar por cuaiquier medio de prueba admitido

por la ley, como la correspondencia telegrafica, e 1ncluso mediante

(24) CABRERA ROMERO, Jes(s Eduardo Apuntes del _Curso_ Derecho
Probatorio Universidad Cat6lica Sucre Bello, Caracas, 1987
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testigos El articulo 246 de la mléma excerta legal que afirma que
la prueba de testigos sera admisible en log negocios m&rcantile-~
cualquiera que sea 1la cantidad que 1mparte la obligacion o
excepcion que se trate de probar
El credito documentario no ecta previcto en e}l Codigo de
Comercio v no se puede exigir prueba por escrito de este Estas
Reglas y Usos Uniformes son normas de aceptdcion universal
formanh parte del derecho interno de ningun pais Senala Rodner
James que como rrgen las relaciones internacionales, pueden
considerarse una nueva lex mercatoria
Las Reglas y Usos Uniformes se dplican en el derecho rnterno
como producto de la voluntad de las partes que convienen que la
i elacion documentaria se rija por estas normas en virtud del
principio de autonomia de la voluntad de las partes sefialaba en el
darticulo 1106 del Codigo Civil
Articulo 1106 Los contratantes
pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no
sean contrarios a la ley, a la
moral nmi1 al orden publico
El hecho de que las partes que convienen en una relacilon
documentaria se acojan a las Reglas de los Usos Uniformes para
‘egular la relacion documentarlam puede convertirse en costumbre:
ercantil, y por ende en fuente de derecho, s1 estas reglas son
\cogidas por las partes para regir sus relaciocnes documentarias en

a Republica, con caracter umiforme, publico y largo espacio de

iempo
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En cuanto a la autenticidad de este medic cientifico de prueb 4
sefiala ‘Rahyza Bellafranca que el telefax como toda medio de
prueba puede ser rechazado por diversas razones

a) por carecer de objeto, estc es

por no sefialarse al momento de su
promocion los hechos gue mediante

ecte se traerosn al pioceso

D) por incogruente, o cea* el hechn que
trae al proceso carece de relacion
dunque cea indirecta con los hechos
del proceso

c¢) por anutilidad, o cea cuando

los hechos que trae el expediente

Y4 han si1do admitidos expresdame nte por
la contraparte que quedaran fuera

del debate probatorio En nuestro

pairs el articulo 773 sefiala que no
requieren prueba los hechos afirmados
por una parte y admitidos por 1la
contraria aspecto de los cuales

la ley no exige prueba especifica

d) por anintelagible, cuando no se
entiende que es lo se pretende probar
e) el telefax puede carecer de 1dentidad,
esto cuando el medio no tiene

conexion con los hechos litigiosos

que mediante el se pretende transportar
al proceso Esto sucede cuando se
proviene y se produce el telefaxhy no
se opochen a la contraparte para qdé

lo reconzca

£l telefax puede ser 1mpugnado por
llegitimidad pues es posible que el
facsimil aparentemente legal haya sido
obtenido en violacion de disposiciones
legales, de derechos individuales o de
garantias constitucionales, esto sucede
cuando se havya 1nterceptado la
teletransmision, se decodifique el

mensaje y se obtenga una copila identica

a la que se obtendria en el telefax receptor



87
Y finalizamos este estudio con las palabras del Magictrado

Zamorano

Por las caracteristicas tecnicas del =
telefax, pensamos que es un instrumento
cientifico de prueba que debe ser
suministrado al procesc con la garantia
que no sea impugnado vy que su contenido
sea autentico, pues seria una causa de
objecion de prueba en algunos casos hasta
temeraria y seria un nuevo elemento de
lentitud del ya criticado proceso civil
Sin embargo, no podemos negar su valor
en el mundo moderno y lo mas importante,
es un nuevo medio tecnico de utilidad
procesal que ha sido incorporado por
la doctrina como un nuevo medio probatorio (25)

2 15 Sistema de Antigenos Leucocitarios Humanos (HLR)
AR Defirnicidn
1 Definicaion del Complejo Mayor de Histocompatibilidad
El Cumplejo mayor de Histocompatibilidad es porque este e
un  grupo de genes localizados en estrecha proximidad que
determinan los antigenos de Histocompatibilidad en los miembros de
una especle
2 Definiciébn del Sistema de Antigenos Leucocitarios
Humanos
iLos antigenos del sistema HLA son proteinas codificadas en
el sexto par cromosonico ¥ que se ubican en la membrana

citoplasmatica de todas las celulas nucleadas del organismo

(25) BELLAFRANCA, Rahyza La _Eficacia Probatoria de Telefax
Revista de Derecho Probatorio, Editoria Juridica, S R L. P. 120-221
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3 Caracteristicas del HLA
Los conceptos aqul vertidos los hemas extraldo de) Trzbuyjo ce
Graduacion de la Licenciada Edilma del Carmen Levcans Y o que  se
tefieren a nuestro tema del sigulente modo

Las caracteristicas que presenta
este sistema en aquellos casos en
que se utllice para impugnar 1la
paternidad y la filiacion son las
siguientes
a) es un sistema multialelico que
permite gran cantidad de combinaciones
b) los alelos son si1empres codominantes
es decir, se expresan todos en la
descendencia, tanto los paternos como
los maternos

c) los antigenos HLA se expresan
completamente desde antes del
nacimiento, en el feto y se mantienen
constantes y estables toda la vida
d) las técnicas de tipificacidn aportan
los m&s rigurosos controles de calaidad
Y son absolutamente, reproducibles
e) se sabe exactamente, el modo en que
son heredados y se conocen los llamados
genes obligados que tendran que figurar
en el padre biolégico

f) los indices de exclusién e 1nclusién
son los suficientemente, segurosg para
efectuar el diagnéstico de la paternidad (26)

B Sistema de Antigeno Leococitario Humano
Localizaciédn cromosémica del Complejo Mayor de
Histocompatibilidad

Este complejo consiste en la codificacion de proteinas

que son esencilales para el reconocimiento 1nmunoclogico El mismo
4

YEE) LEZCAEEZ Edilma del C égbecto_Néglggkngalkaél Sistema_HLA
como_medio para impugnar_ la paternidad  Universidad ds Papama,
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 1997
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—e encuentra localizado en el brazo cortc del cromosoma ¢ el cual
OCupa una region de Histocompatibilidad de alrededor de 32 500
Kilobases (KRBR) en el brazo corto de dicho cromosoma

Dentro de esta region encontfamos muchos locis genetycos que
determinan las moleculas de clase 1 las de Clase 11 v las de Cdace
IT1 Cada una de ellas poseen sus Prop»0s8 antigenos Dentro de
¢cos lociz ectun localizadas las cubregiones de acuerdo a cadd una
de ellas

En esta area se puede contener suficiente material genetico
para codificar numerosas proteinas localizadas en el exterior de
las celulas nucleadas Los genes HLA del Complejo Mayor de
Histocompatibilidad estan codificados al menos por 6 subregiones
HLA-A HLA-B HLA~C, HLA~DR HLA-DQ HLA-DP Cada una de estas
subregiones codifica por lo menos a una glucoproteina de la
superficie celular De hecho en la actual:dad se reconocen siete
subregiones

Las moleculas del HLA son parte 1ntegr;1‘ de la membrana
celular, ellas son extremadamente, polimorficas, es decir, que cada
uno de los genes que la codifican de HLA tienen multiples forma
(alelicas) alternativas de combinacion

2 Moléculas del HLA Clase I, Clase I1 y Clase III
Tanto las moleculas de clase I, como las de clase II estan

Compuestas por dos cadenas glucoproteinas, una alfa y otra beta

Con estas helices alfa y beta se forma una hendidura en donde se
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fijan los fragmentos polipetidicos antigenicos procesados Sin
embargo, las moleculas de clase III pueden definirre solamente
como ni Nt Il o las otras debi1do a que sus gdnes ¥ sus
productes no tienen cardacteristicas comunes Todaz ¢stas
moleculas son codificas por genes del coamplejn HLA Ett €l coco que
Hos ocupa son de 1mportancia las molecula®* de ¢ lase ¢ ¥y clace 71
ya que son mas polimorfaicarc
3 Funcién de las Moleculas de Clase I y Clase II

Las celulas nucleadas del organismo humano tienen un cictema
1nmunologilco capaz de capturar los anticuerpos que entren al mismo
Una vez estos son digeridos por las mismas y fragmentados ;ara
posteriormente ser llevados desde el interior ae la celula a la
hendidura de fijacion de Yas moleculas del complejo mayor de
histocompatibilidad, en donde se va a fijar para poder ser
capturados por las celulas T correspondientes

Su funcion es colaborar con las celulas T, para que' por medio
de los linfocitos sean reconocidos los antigenos que estan dentro
del organismo, y en el evento que sean 1ncompatibles con este,

'

crear los anticuerpos necesarios para combatirlos

4 Organizacitn de la Regidén Clase II del HLA

Esta region contiene tres subregiones distintas a saber DR,
DP vy DQ cada una de los cuales adgrupa multiples locis geneticos

Esto no quiere decir que no este compuesta de mas subregicnes, sino

que estas son las mas importantes para nuestro objeto de estudio
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Ezx 1mportante recordar que cada moleculad HLA de clace 17
ublcada en la superficae celular ecta compuesta por dos cadenar,
Ja alfa y la beta de una molecula clase I7 dada 12 cual ecta
determinada POr genes de la subregion correspondiente AS1 pot
cgemplo, las moleculas HLA~DP (con sus respectives caden alfa y
beta) estan codificadac por genes de la §hhrsg;on DF Fare S€! ma.
Precisos aun la cadend beta ectia determinada por dgenes que se les
denomina con la letra B v la cadena alfa esta determinada pot
Jenes que se les denomina con la letra # En caso de que en una
misma subreglon exrste mas de un gen HLA-DPA o HLA-DPR entonces se
les 1dentificara con una designacion numerica asa por ejemplo
seri1a HLA-DPAL HLA-DPAZ, HLA-DPA3Z Y asl sucesaivamente, al igual
que con la cadena beta

De las subregiones de la region Il que mas nos 1nteresa son

la DP, DQ, DR, por tal razon entraremos a describirlas en detal les

Subregion HLA-DR
En esta subregion solo existe un gen HLA~-DRA Sin embargo,
€on relacion al gen HLA~DRB se puede decir que tiene varios genes
pero los mas importantes son tres HLA-DRBLl, HLA-DRB?2 ¥ HLA-DRB3I
Cada uno de estas cadenas alfa y beta se pueden mezclar entre s1
para producir dos moleculas DR distintas, excepto la HLA-DRB2
Cebe quedar clafo que el resultado de 1la combinacion de genes de

la cadena alfa y beta de un 1ndividuo debe ser lo mismo que la
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umonﬁde los genes aportados por el padre y la madre en los
halotiros quesposee eze 1ndividuo

ItA; darse esa ‘union de dos genes distintos de® una mism:
gubqegion se producen dos moleculas distintas Las combinacione.
que se‘pueden dar en esta subtegion para formar esa doc mclec ., la
ton  la corréspond:ente‘d la cadena «lfs con le TEOE NG b,
eJemplo  HLA-DRABL la correspondiente a la cadena alfa con la
cuadena beta 3 ejemplo HLA-DRAB?Z la cadena o betal con beta 2
€Jemploy HLA-DRBIR3 Lasr cadenas DR betas tienen un polimorfismo

1 §
eJevado motivo por el cual se responsabilliza de la determinacion

H
del antigeno DR o del tipo DR

b Subregién HLA-DQ@
Esta region esta formada por dos conjuntos de genes
\

denomi nadoz 0DQAL DeBl y DQAZ, DAB? Solo se manifiestan o
codlflcan para el exterior de 1la celula las cadenas Dasl,
resultando ambas polimorficas, esto permite a los sujetos sei
heterocigotos para DQ Ya que el hombre tiene un par de cromosomas
& quiere decrr esto que dentro de cada uno de esos cromoszomas
existe la subreg1dn D&, las posibles combinaciones de esos genes se
pueden dar por apareamiento cls y trans cQue quiere decir esto?
Cuando &parean dos genes de las cadenas alfa y beta de la subregion

'
DQ de un Mi1sSmMO cromosoma se le denomina apareamyrento cis, pero s)
por e& caﬁtrarro se combinan los genesbde las cadenas alfa y beta

de la subregion DQ de ambos cromosomas, entonces se le denomina

apareamiento trans R 1a&s moleculas hibridas Esta clase de
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apareamrento tambier se dan en lar otras cubregiones objeto de
estudio

c Subregién HLA-DP
Al 1gual que Ja region DQ esta region contrene dos
conyuntos de genes HLA-DPALl, HLA~DPP] y HLA-DPA2, HLA-DPEZ de losg
tuales so0lo <on utili-ablies doc subregiones ohleto de ecrudio loc
i 1meros
Las cadenas DPA y DPB se unen para formar la molecula pDpagl
De ecta umion surgen muchas comblnaciones geneticas, al i1gus) que.
en las otras subregiones, que permiten la exclusion de diversas
probabilidades vya que se ha dicho en reiteradas ocasiones que esas
multiples combinaciones son el producto de las uniones de los genes
aportados por el padre o la madre En el evento de que sea
determine que existe una combinacion X en donde los genes que 1a
conformarion no aparecen en el padre o en la madre, seria upa
probabilidad de exclusion de paternidad en el caso que nos ocupa
Dentro de esta reégion encontramos muchos locis geneticos que
determinan las moleculas de clase I las de Clase 17T y las de Clase
IIT Cada una de ellas POseen sus propios antigenos Dentro de
€80s locis estan localizadas las subregiones de acuerdo a cada una
de ellas
c' Técnicas de tipificacién de 1los antigenocs HLA por
1nmunofluorescencia
Los genes del CMH presentan un notable polimorfismo Un
acumuro dado de genes CHM se denomina halotipo vy se hereda en

blogue como rasgo mendeliano simple Existen por lo tanto. muchos
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vlelos en cada loci- ¥ muchos loci en ~ada i1nd:vidyo lo tue supone
la evidencia aparicicn de verciones variadas Es la exprecion

fenotipica y nos posibilita la evaluacion de lo- rasqgoes heredablec

con un grado signmificativo de fiabilidd Obviamente- ¢~ este
polomorfisme o varsabilidad e exprecyon de acnrt  pco que 1o
permite al oiganisme enfirentir Ju ali can.idaa ~¢ T sl 1oy

molecular que tienern loc Microorgdanismos y poder reconocer Los cComn
algo extrano

Daclr  cue hay vdarior dglelos posiblec en cada locus, la
probabilidad de que un par cualquiera de sujetos de la poblacion
tengan HLA 1dentico es baja (de hecho solo en gemelos 1denticos)
Sin embargo existe una probabilidad de 1 4 de que dos hermanos-
cean 1denticos

Todos esos conceptos son fruto de nuestra lhvestigacion del
tirabajo de graduacion que realizamos y contenido este ultimo
logrado gracias a los aportes del Lic Lezcano, a quien aqul, en
este segmento hemos considerado oportuno esclarecer el mencionado

tema de fuentes y encontrados debates



5 Datos que sirven de base al dictamen

6 Contestaciones a las preguntas del opositor

7 Comportamiento del perito en el proceso Yy presctiglio en
los tribunales

S El resto de la prueba

Un drctamen pericial solo podria conciderarse cigno  de

tonfiranza-anota Dohring- £1 rce comprueba

a Que reposa en datos facticos correctos

b Que los principloz techicos de los cuales parte el perito
merezcan reconocimiento

C Que el dictaminador ha procedido correctamente en todos
los casos en los cuales se le pudo controlar

<l Que ofrece garantia de haber trabajado en regla tambien
en los terrenos no controlables
JURISPRUDENCIA

1 Para la apreciacion de los
dictamenes periciales 1la ley no
fi)a normas atl Juzgador remite el
buen juicio del Juez o lo que es~ _
lgual a su prudente’criterio Por
esa razon la C ha declarado en
relteradas ocasiones que esas
apreciaciones no puede ser materia
del recurso de casacion

16 de julio de 1942 R J No 7 de 1942, pagina 1

2 En cuanto a la cuantia de los
Perjuicios 1la que arguye el recurrente
due no fue etablecida por perito,
observa la C que a quien coriesponde
en realidad hacer el avaluo de los
perjuicios es al tribunal por que as:
lo dispone el art 854 del C J Los
peritos, como ya antes 1o ha establecido
la Corte actuna en"calidad de simples
asesores del tribunal, cuyo concepto es
el que-impera -En ‘el presente caso nho
esta necesario el ‘avaluo pericial
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porque el trinunal usar como base el

peritare medice legal que determinoe la
1ncapacidad y el grado de gcta, mas

13 determinacion dc lo que antes producig

el demandante en la forma en que se hace

€n Ja senteéncida recurrida ta ley deja

al juicio del juzgador la apreclacion de

los perjuicios, y vya la C tiene resuelio

en sentencia de 235 de mavo de 1240 qus
carece de autoridad pdra 1nmisculrss en

la parte disciecional °-e) Jurgsdor L

congigulcnte 0 puede CaSeti UM SENLCnC] ol

cuando se alega como fundamento del recurso

que und apreclacion hecha por el sentfecia-dor

gegun su prodente criterio €s e-rada

Setencia de 11 de enerc de 1950
R J No 17 de 1950, pag 12

Dicha jurisprudencia ha sido rectifircada
La prueba pericial es susceptible de control por el organoc de
casacion S1 el Traibunal desborda el marco de las normas legales
tal acto es censurable en casacion por ejemplo
a) Injustificadamente desestima el valer de un peritaje

rendido,

b) Le reconoce valor a un peritaje rendido en contravencion a

la Ley,

c) E1 falle no toma en cuenta los elementos criticos a que se

refiere la Ley

La apreciacion o estimacion de la prueba
pericial no es postetad privativa del

Juez de la instancia sino que corresponde
en 1gual grado al Tribunal de 2a 1nstancia,
por la naturaleza del proeso Judicial
cuyas dog etapas se enlazan a traves del
recurso de apelacion, para formar la unidad
de los juicios civiles o criminales pues,

N1 la letra n1 el espirfitu del art 854
del ¢ J excluyen®™ la prueba pericial y su
aprecilacion del engu1c3am1ent§f?p materias
prop1o de la segunda_instancia =
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Sentencia de 10 de Julio de 1947
R J No 7 de 1947 pag 1lé

No hay disposicion que sustrailga o
de la discusion en casacion la apreclraclon

de los informes periciales que ez un meds o
de prueba susceptible de cer mal apreciada

d} <) le reconoce wvalor a lﬂ pruebd  cientifica e}
reconoc miento de hecho gue ecsta prueba esta excluida

No debe confund)rse el principio de sana critica =--que en el
fondo i1nspirs la dpreciacion de la prueba i1ndicaria peErrcigl —~-
con la de libre coniiccion La sana critica requiere y descansa
cobre elementos objetivos de referencia ( reglas de la logica y de

al experiencia )
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CONCLUSIONES

La nocion de prueba es una necesidad que surge desde ocue el
hombre vive en sociedad
2 El fistema que rige la materia probatoria (sistema de la Prueba
Legal o Tasada) es de determinado sistema economico que no se
ajusta a las realidades de nuestras epocas y por tal razon ha £ido
abolido por los nuevors Codigos que regulan ecta materia
> La prueba es fundamental en el campo procesal porque ayuda al
esclarecimiento de la verdad real
4 La prueba tiene en funcion social un funcion ht ana vy unda
funcion Juridica
5 Los principios generales de la prueba judicial tienen una
importancia preponderante en nuestro estudio, ya que £in su
inclusion en este el msmo careceria de clertas detalles
mlinuclosos en nuestro topico
& El principal frn de la prueba es la creacion de la certeza en
el juez, mas ello se desvirtua segun el estado animico de el
7 En cuanto a los medios cilentuficos de p:uebas, algunas le
restan su wvalor y otros admiten su importancila puesto que el
derecho es una rama eminentemente, sincronica, es decir, evolutiva
8 La p#ueba cientifica en verdad ha hecho mucho por legitimizar
os objetivos de las i1nstituciones legales y proteger al i1nocente
Y disuadlrlo, o al menos detectar al culpable
9 Algunos autores como Carnelutt:i afirman que lo que el sistema de
la prueba legal plerde en justicia, lo recupera enh certeza y ofrece

una mayor uniformidad de las decisiones judiciales en cuanto a la

prueba
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10 No hemos encontrado Jurisprudencia al recpecto Pero es nuestro
deseo qu en un futuro no muy lejanc el Codigo Judicrz)l Punamefio
fe propuncie en lo referente a la Prueha Cienti1f* ca C Om¢

lnstrumento veraz en el cistema probatorio
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RECOMENDACIONES

1 Actudlizar juridicamente al « actual Codigo Jué1c121 e
recoja, en éuanto a materid probatoria ce refispe 13 COIraente
doctrlqalmente, moderna erpuect: PEro dque no vinculda la norma
proceséﬂ como i1mperativa del juicio que ce plante. SLoIo rome
)
tegulador de los Derechos 1nd viduales logalmente Jed o idos
dentro del grupo social donde deba de ser aplicado
2 La prueba cientifica debe considerarse como un medio eficar
en el esclarecimiento de lda verdad que 1nfdurran en una decicion
certera del Juez y tamblen coadyuvara a no emitir conceptos a
pirora
3 La prueba cientifica debe cer un medio de probatorio eficaz
para que, hoy en dia y en el resto del mundo se le de su valor
verdadero
4 Es necesario reformar las normas del procedimiento para
l1ncorponar nuevas formas tendientes a la recepcion y pra6t1ca de
LY
los medios tecnicos Yy en general, de la prueba czentlflca
5 Es imperativo que el Estado dote a los Tribunales de Justicia
del equipo minimo para el manejo de los medios tecnicos de prueba
COomo fotocopiadoras, microfilm videocasetes peliculas
cinematograficas, fonografos etc, yva que no 51émpre estos pueden
ser suﬁlnlstrados oportunamente, por las partes cuando ello debe
“er en realidad un deber del Tribunal, si1 lo que se qurere es
realmente, la Investigacion de la verdad como presupuesto basico de
una eficaz funcion Jurisdicecicnal, la cual por mandato

constitucional debe de ser gratuito (as1 opina Vanessa del ¢
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Barsallo en su pre citado Trabajo de graduacion Consarderaciones
estas que compartimos nosotros)
& Debe existir una adecuadsa regulacion generica de la prueba
cientifica o de la recepcion y practica de locs medios cientificors
e prueba a fin de que las partes sus apoderadoc judiciales ¥
tambien el juzgado: tengan establecidas de antemano tag reglac
generales del procedimiento reguladores de estos nuevos med) os
probatorios (Criterio compartido con Barsallo Vanessa)
7 La Prueba Cientifica es una Prueba Pericial
R Que la Prueba Cientifica a diferencia de la Prueba Pericial
Comun deberia ser razonada por parte del juez una vez fiscalizada
por las partes
S Que se debe establecer si1 el que manejo la Prueba Cientifica
era Idoneo para ello

1o Que la misma se acredite con anuencla de las partes
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APENDICE
QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO _PROCESAL (1972)

TEMA NQIQNT;FIQIDQD_QE_LA_PBUEBA

El Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal s¢
celebro en la ciudad de Menico del 12 al 18 de marzo de 1972

Intervinieron mas de 3jso p!ocesalietac destacindoses entre
¢llos Vaittorio Denta Hans Ealter Fasching, Karl Heinzs Roger
Perrot Fritz Baur, Victor Fairen Guirllen Jorce Olympio de Filho,
Hector F 1» Samudio Hernando Devisc Echanaia, Hernando Morales
Humberto Brisefo Sierra Enrique Vescovy Stefan Delihostopoulo.
Mauro Cappellety, J Jodlowsky, etc Representando a nuestro pals
concurrio el Dr Secundino Torres Gud:fio Actuo como Presidente del
Congreso el Dr Niceto Alcala Zamora Se trataron los siguientes
temas, para cuyo estudio se 1ntegraron las respectivas comisiones

I Cientaficidad de la prueba: en relacion principal con los
dictamenes periciales y la libertad de apreciacion del Juzgador

II Liberalizacion y socializacion del p;dEeso civil

IIL, Enjuicramiento de Suletos peligrosos no delincuentes

TV Unidad de jurisdiccion Y Justicia administrativa

v Froteccion procesal de los derechos humanos

Para cada Comision de designo un Ponente General que recibio
las distintas Ponencias, las examino Yy resumio y sometio a
discusion

1 Cientificidad de la prueba en felacxén_prlnc1pa1mente en

con los dictamenes periciales Yy la labertad de

apreciacidn del Juzgador
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fictuoc como Ponente General el Dr Vittorio Dent Frofe-or de
la Umiversidad de Pavia Jtalia En cus conclusiones el Mrofleso:
Denti expreso &) La 1ncorporacion al proceso de la prueba pericial
se realiza, por lo general mediante sujetor extranof'a3 arganc
enjulcirador ya <£ea que aporten su veloracion en calidad e
-estigos (de acuerdo con &) gistems Frevalecien e e b - 1P 41C¢ cle
common law} vyd sed que la apor ten como encar Jados po- 1} Jy:gador
en concecuenc.a Como sus auxilidares (cegun €l <)ctema dominatie en
los paises ide civil law)

La anclusion de expertos en los colegiros judiciales con
funcion consultiva o decisoria de modo estable respecto de cilertas

}

categorias de controversias o de manera ocasional, representa hoy
en dia una solucion universitaria aun cuando ;ndlcada como posible
alternativa frente a los metodos tradicionales a las reformas
pt ocesales

La 1nclusion de expertos en los colegilos Judiciales con
funcion consultiva o decisoria, de modo estable respecto de ciertas
categorias de controversias o de manera ocasional representa hoy
en dia una solucion universitaria aun cuande 1ndicada como posible
«lternativa, frente a los metodes tradicionales, en los debates en
torno a las refornmas procesales

b) Caracteristica general de la prueba pericial es su
formacion en contradictorio mas éficazmente asegurada ;111 donde
€l experto es un testigo y la valoracion por el aportada se sujeta

a las reglas relativas al testimonio, menos segura en cambio, alla

donde el perito sea un encargado del juzgador y pueda inclinar
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hacia modalidades 1nquicitorias en el acertamientc de los hechos
Frente a los ordenamientos procesales qQue, como homenaje a ‘o
principilos consagrados en sus respectivas constituciones
garantizan el derecho de defensa de las partes el dialogo cor e}
Pperito representa un elemento esencial para la cor ecta formacion
de este tipo de prueba

c) Finalmente los ordenamientos procecales contempor aneos
rechazan el wvalor vinculante de la perrcia para el juzgador y
Ieconocen a este dentro de la variedad de ti1gmificados que el
criterio asume en los diversos sistemas jJjuridicos, la libertad de
valoracion de Ya obra del perito Este control de la pericia por
parte del juzgador expresa la necesidad de garantizar que la
aportacion al proceso de los conocimientos cientificos se& realice
de modo que haga posible la compresion y la anuencila de los grupos
woclales en los cuales y para los Cuales se celebra el proceso

2 Liberacién y socializacién del proceso caival

Actuo como Ponente General el Profesor Fritz Baur de la
Universidad Alemana de Tubinga Propusieron ponencilas Barrios de
fngelis de Uruguay Cappelletti, de Italia, Silva Pacheco de
Brasil Devis Echandia, de Colombia, Fasching, de Austria, Medina,
de Mexico, Rodriguez S » de VYenezuela, Serra Dominguez de Espafia,
Heinz, de la Republica Federal de Alemania

Antes de resumir las, conclusiones el Ponente expreso como
sigue, las dificultades que encontro

1 No tuvo a manc ponencias nacionales de algunos sistemas

Juridicos y palses importantes,’ en especial del sector Juridico
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angloamericano, del ambito de loc palces soci1ali.tas de 1oz »alce
escandinavo: v de Francla Frocuro recoqger siempre qgue 1 ue
posible, las tendencias mac' notables que ofrece la llteratufd de.s
cdichos territorios juridicos

t
Z En divercac ponenc.as ngciohnales e indico acertddcamente

one €l contenido de la.o seves procesajes v ja realided de

b actica p;oce~§1 No  se (ot wesSponden La oxpogicron ar ecta
realidad procesal resulta en 1a mavor pdarte de lac comunicar,cnes
demdsiado breve

nsﬁ, como Trecuencia noe se encontro por ejemplo, ni1nguna
indicacion acerca de la duracion de los proceéos, sobre la garantia
real del acceso igual para todes ante los tribunales etec Hasta
que punto discrepan a menudo las disposiciones legales y la
realidad con un ejemplo de Alemama, pals del Ponente en el
paragrafé 348 de la COrdenanra Procesal Alemana (ZPO) se preve que
todo pleito debe ser tramitado en primer termino por el juez unico
a fin de que sea factible resolver el asuntoc ;ﬁ‘Una audiencla
En realidad, este preceptc legal, que deberia haber contribuido a
la celeridad procesal ha conducido a una prolongacion del proceso

:

Afirmaciones precisas acerca de la situacion procesal en un
pals solo pueden hacerse cuando la realidad procesal la practica
procesal ha sido tomada en cuenta en las exposiciones

Exprﬁsado en forma exagerada una ley procesal anticulada

'
puede conducir en manos de un juez decidido, a un proceso bueno y

rapido, mientras que por el contrario, una ley procesal moderna

puede resultar 1neficaz, s1 la practica procesal hace de ella uha



117
hoja de papel impreso
a) Tendencias generales- Delimitacion de cuestiones

Con las reservas antes mencionadas, pueden desprentierse de las
ponencias ndacionales las siguientes tendencias generales

1 No se contemplan liberalizacion Y socilalrzacion de]
proceso  como contradicciones 1nsolubles Dado que el procesu
C1vil sirve mediante el auxilio Jucdhcial para ra consecucion de
derechos materiales, el rasgo fundamental liberal csiempre 1le
e~tara adherido, en especial debe reservarse a las partes s
quieren o no tomar en consideraciorn la asistencia judicial para la
consecucion de sus derechos Dado que por otra parte el proceso
c1vil representa un fénomeno de hecesidad social (Franz Kleain),
que debe ser superado en forma rapida y justa, es decir, dado que
¢l proceso civil tambien roza intereses generales y publicos, es
1nnegable su componente social Dicho de otro modo cometido de un
proceso «civil que responda a datos socilales actuales es realizar
una sintesis entre la proteccion de los derechosfdé las partes, pot
tn lado, y la contemplacion de los 1ntereses generales por otro
2 La socializacion del proceso civil no puede equipararse al
proceso civil socialista de los paises socialistas

Estos wven en el proceso civil un instrumento para la

ealllzacion de los Principios socialistas en la sociedad y en la
economia Al proceso incumbe una economia Al proceso i1ncumbe una
funcion educativa economico-organizadora y cultural Tiene la

tarea de proteger el orden economicd socialists En consecuencia,

la actividad de los tribunales, *1nclusive en el proceso civil, es
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contemplada como parte de ld actividad rectora del Estado Este
punto de partida conduce a particulares 1nstituciones proceciles
por ejemplo la i1ntervencion del ministerao publico como.factor e
el proceso civil disposiciones especldles para l1a proteccion a- lao
pi opiredad popular, etc Pero £1 s& precscinde de e.as pecullaridaden
1deologfoamente deter minada. resulta us tambien 1 pro-eco Cival
socilalicta tiene que ocuparce de fenomenos 3 problemas anzloqos o
los del proceso civil y de otros paises 'verblgxa91a leat
aceleracion del procedimiento y lac medidus para evitat el rerago
de los procésos, el aseguramiento de la i1gualdad material de las
partes frente al juzgador, la cuestion acerca de la validez y del
alcance del principio dispositivo

De ello resulta que en todo derecho procesal civil se
presentan las mismas cuestiones y problemas a resoclver Egtas
ccoluciones pueden estar 1nfluildas en sus tendencias por principios
1ideologlicos, pero a menudo coinclden esenclalmente las soluclones
halladas o las reformas propugnadas, c¢on 11ndependencia de su
fundamento 1declogico La explicacion de este fenomeno reside por
una parte en que en cada proceso se asigna 21 juez la misma tarea
a saber la 1nvestigacion del caso litigioso, la aplicacion del
derecho al mismo y la obtencion de una sentencila Justq Las
dificultades que se le presentan al juzgador en ese camino 'son en
todos Jos ordenes juridicos las mismas, y con frecuencia
consideraciones racionales fuerzan a 1dentica o analoga solucion

Esta apreciacion no significa que el derecho procesal caivil

sea en su conjunto un derecho puramente, tecnico que pueda ser
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1ndependiente de las corrientes temporales y espirituales Y
oilentarse exclusivamente por cConsideraciones de convenlencia
Cierto que existen i1nstitucilones procesales multiplessen lae que
propendera €l punto de vista de vista de la conveniencaia (por
ejemplo notificaciones cirtaciones y plazos) Pero laz sclucion de
muchos problemas que ce presentan en el procese civil reqginer e de
Foluciones auvtenticamente, Juridico-politicas cuyo fundamento hg
e encontrarse en la funcion del proceso civi] en un determinado
ordenamiento estatal v social No €5 del cacc optar por una de la~
dlternativas n1 el proceso civil es puramente tecnico ni tampoco
es exclusivamente derecho determinado ideologicamente

La solucion de los problemas que se plantea al derecho p! oceso
Civil al derecho procesal civil la aportan tanto determinadas
oi ientaciones fundamentales acerca del cometido del proceso civil,
como consideraciones racionales

3 El tema de la liberalizacion y la socilalizacion del
pProceso civil no se agota en la pregunta formailémos o poder del
Juez Se trata aqui del problema acerca de s1 el proceso civil
esta estrictamente, férmallzado Y 81 por tanto, la ley procesal
~ujeta al jJuez en la sustanciacion del proceso, o si Je otorga
amplias facultades para conducirlo Un proceso liberal ; es decir,
un proceso en que se acentuen los derechos de la partes puede ser
tan formaliista como uno_ social , que destaque la funcion social
del proceso Por el contrario, una ley procesal liberal lo mismo
que una soclal, puede limitarse a la fijacion de pocos principlos

fundamentales y en todo lo demas delegar la conduccion del proceso
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al juzgador La verdad es solo que un procese c<ocia) tenderz a
1ncrementar el poder jurisdiccional e decir la  actividad del
Juzgador que no se deja revestir i1ntegramente por. egtrictas
prescripciones formales
q Una exacta determindcion de los Congcertog de
liberalizacion vy socildlizeacion <uscits dificultacde. i lae
ponenclas nacionales, En la practicd se deben eludir dous peligroc

por una parte el que pretende contemplar amboc conceptos come

tntrteticos Yo por otra, la gque equipardg lJiberal con
1
¥
t etrogracdo o) reaccionario Y soclal con avanzados (o}
progresista En realidad se trata solo de determinar con

precision, en un senlido, que principiros pFocegales liberales

fundamentales deben subsistir en las actuales y modificadas
circunstancias, a:fin de proteger los derechos de las partes, y en
el otro, que 1dear sociales han de 1introducirse en el,derechoJ

b

procesay civil para que el proceso cumpla de manera justa s
funcion en un mundo Ssocial y economlcam;ﬁte transformado
Cappellett: ha presentado su ponencia bajo el a&ertado titulo de
i.ibertad 1ndividual Y Justicaa social El concepto
sociralizacion del proceso civil ha de ser especialmente
analizado de acuerdo con dos puntos de vista
a) Que datos revelan que el proceso es una manifestacion de

peligro socral y una perturbacion de la estructura social y que en
su desarrollo y resultado puqu afectar intereses generales”?

b) <Que regulacion es necééapla‘a fin de que el proceso

realice los principiros de la justicia social, y especiralmente con
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objeto de que garantice que el acceso ante el juzgador sea i1gual
para todos y de que todos sear tratados por los tribunalez de 1la
misma manera®

ITII Conclusiones en particular

1 Desde el punto de vista del proceso liberal

a) La proteccion de los derechos «de] individuy _oln puede
lograrse en forma efectiva med.ante Jueces 1ndependientes, es
decir, mediante jueces que no puedan se destituidos o trasladados
salvo mediante resolucion judicial en un proceso discuaplindrio
Debe darse especial valor a la 1ndependencia i1nterna del Juzgador
a la que contribuye tambien una remuneracion realmente, suficiente
para los fun01onarlos de la judicatura

b) La proteccién juridica judicial debe estar garantizada

De ah1 que sea 1nadmisible sustraer ciertos sectores de
litiglos civiles a la jurisdiccion de los tribunales a fin «de
encomendarlos a otros organos Alll donde se admita wuna
Jurasdiccion corporativa, deberia autorlza;ée, en caso de
vioclaciones graves a los principios del derecho politico, una
revision por parte de los tribunales ordinarios Tamblien el
principro del juez legal debe desarrollarse correctamente a fin de
descartar maniobras en la determinacion del Juez competente

c) En todos los procedimientos civliles debe protegerse el
derecho deEaudlenc1a, el cual significa que una resolucion advers:
4 una de las partes, solo debe emitirse si esta ha tenido antes
oportunidad de tomar posicion frente al estado de cosas y a la

situdcion juridica y de promover-peticiones
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aa)' Que  las raries determsnen tambien la marcha de)
procedxmaeufo, taresa que mas bien i1ncumbe al ju-gador

bL) Que se excluya la pntesta:d del jue» de ayvudar a las parte
med,ante €l senalamiento de Ja forma adecuada para poner el

e )
Ihtigrae ‘Elle rige sobre todo, en los piocedimientos en que no se

‘ 1] 1
21 d lailnterveHCJon de abogado,
5 , . t ]
) Que el descubrimiento de la verdad judiciral (mediante le
daguncion de pruebdc) pueda'gep.}Jmntado por las partes
La vVigentlg del princilpro drspogiilive no excluye que en o
i
i ! —
proce.os que afecten Jnteré?es publicos 1nter venga un rept esentante

]
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del intere~ publicn (mimisterio publico) con dereche « Tormular

propocicliones

En los palices de ordenam.ento socidl y economico socialista
P

actuan Junto a las partes, l1os organos del estado yv de la economia
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Crneendido como necer1dad socu. )

Cac todos 1ot jonentes s juer Jeo conceporon de Fean  hed g, |
CHC el PEOCETO C Un casu cF heced 1 d Tl L pey e
FIoZ6cc sncumbe vne Tuncion cncial bt ¢~te reconucimient o ey vva gy

I = ¢ aquientes concecuenc ;o

a) Incrementant gty s14dac del Juzgss o Compr ende

aad) En cuanto a la < reccion de]l proceso la marcha del
proceso  una vez 1nmiciado no debe quedar somet:do 4 la dispociciorn
@ lae partec sino  en  manos de} Juzgado- con okjyete  Je
cernicentrarlo v ecelerarlo

bb) En cuando a la aportacion del matrerial proccoal mients ae
11 ponenciac ndacional es se muestrdan esencralmente acordes WCOrcet
e 13 direccion judicial del proceso no cabe establecer una

‘.—.

concordancia semejante respecto de 11 vinculacioh del Juzgador en
orden a la aportacion factica de las partes Se trata de 1la
cuestion relativa a s1 el material procesal factico ha de ser
dportado por l3s yvartes y golo pot ellas (el 1llamado principio de
~ontrad:ctor 10)  La Clrcunstancia de qgque sea asunto de la parte«
hacer valer sus derechos as) como los fundamentos de hecheo de los
ML.mos  podria esgrimirse en favor de la conservaclion del principio
e contradictorio Por otra parte practicamente todos los

ponentes destacan los principios de veracidad y complexion pero,

este deber solo es realizable cuando el Juzgado tiene la
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g,cepcloncs e, ante Fodo ASUNLe de las pdr tes buesto que Je
thcunbe tambien la carga materiq) de 1+ pruera en @) ~cnptido cle
que el Ju~g 4¢; he ae tecol 7ei en au ontr. cuando nc se pueda
sCharar un hecho aecisive ce ) proceco

(2) @1n embargo e 1uvgador no Lolo tiens €1 deber de 11amal
T+ atencion de lac pittes scerca de una aApot Ldcron 1ncompleta de

lo~ hechos tequerirlec Ja ptecsentacion de documentoc ,
N
COrreE " pPOnuencl o etc (deber de esclarec1m1ent5 Judicial ) S1no
tambien el derecho de tomar todas las medidars ot ptropia
tmichvatyve daue  hagan pogible el completo esclarecimiento e
Intigao A este sector pertenecen especiralmente la tralda Jdo
wocumentos v actuaciones concet mentes al matertal del proceco la
fsolicitacion ae informes o las autoridades pero sobie todo lac
crdener jelativas a la comparecencia personal de las Pt tes La
e periencl + de muestra que Je aclaracion vy complemento de los

hechos e logra mejor mediante la ‘audicion de las partes £l

Juzgador debera oir a las partes aun en los procesos en que sea
1
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ob:lrgeto -1 la 1mtr venwiun de  thnoad
150 B0 deber s o) dereche de 1nvestlguClon ¢ Jo~ hociios Lot
Par ce del juez gumentan cuando &l ju-aador renaa | 1 uncar o aQp fnaron
€ CLC algUuna ul ldaf el Les ne ter o cumy Ja'ce ren sl Aot de

e acrdaad v o complenicn

¢ L ancreme ntade ec 1Gu el outgador s o e g er
o LUICION ur P ouel as ee nerdg d T rara td Jdve 1gudCiIci ae
Jos  hed hos puede derrelar prusbas sue ldal o rer e it ey o
¢~ gcanadc [ i po 17y 2 nacionwle te ~ult e 1 oy des
b Yeseo procesales cottemyla yva eca posibi 11 Gec Yoen o decde ¢
comienzo del periodo probatoric, bien una ver llevidar + cabe la-
prruel us ofrecidas por Jas par tes Dot ae~griwia cin cmbargr , Cabe

comprobar oue en la practica «1 juzgador nc cuelc en genet a)
hacer uso de ecta pocibilidac

Lu 1launos p 1ses  ¢]1 juzgador puede dectetar de cficlio todos
Is medroz probatcerio- o excepcion de la prueba testimorial Ne

-

} nede hll orce naingun motivo que Justifique esta éxcepcion S1 el
Jhe.  ecta obligado a descubrir la verdad material entonces ha de
¢~tar autot.zado tambilen a recabar todor los medios nprok:atorios
dicpenibles, 1ncluso los testigos hno designados por las par tes En
¢ 1 centido €] Pt oceso Ci1val tiene tambien elementos
Lngur 3tivos

b} tna 1apida ¥ Justa remocion de proceso entendido como
manl festacion de necesidad social solo puede lograite <1 se

realrrzan log principios de oralidad yv de inmediatividad

aa) fn muchas leyes procesales se prescribe un debate oral
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ie 71 dare iad oy suuce de eI g ] Jrecese S1n cuda,
CONVEIENLe ¢ ue come reqla €1 debate ora)l VENdd Dt eparado

medrinte escratos o fin de one €] jurgado tende conocaimiento desde
intel ael det ate o abhye Lo oo ) Itigio v de has ule 3aciones de las
fartes a firn de que el JUZGaO0 Lenda conoc i1miento decde vnNtes del
gnbaif del objeto Je) latigio y de las alegaciones de las pPartes
T fin de que [ ueda o e Ve adoptar medida~ Pdlet 1@ preparacion
Jlel debate ot al pero sclo €Ttie huet posible un completo desarrollo
Yy acliaracion de la contienda ante el trlbu;éi Le sens  de
procedure orale est double d une part procedure plus  rapide
conent! ew efficiente de 7 sutre 1rocedur e pPlus fidele ur 3
methodologle conctete et EMPIrico 1nductive dans la recheiclie
desfaliie ér dan=s 1 ap e cat g on decpreuves

bh) F1 piincipro de oralidnd debe completarse por ¢] de
Timediativadad el cual fignitfica que el debale ordl w la a<uncion
de pruebas deben tener Jugar ante e} Juez que dicte la centencia

E3le principio no "1ge en todos los paises As1 por ejemplo e)

Jerecho  espaiiol o reconoce este principio e Juez  toma
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tenocimiento del procese solo et et mementc ce dictar Tencenr « o
O1roc paites pour ejemplo en Lo Resublic Feade) g) de Alomearny 1t ¢!
PProncipla ge guebranta por ot os medios  tomo lg st tur s e
Jues nnico La experienczia demusstryg g1 embarar gue o0 Ji Quoot
vjue dociad debe recibsls une 1mpre~ion INMECYIala GF Feol | ugte
he me oo de  pryget - an agf evagm rq e - Ciria e,
entens :a Juct

I'a fuston del detate oral corn lz esuntaion ae o prnck s s oo
SClo terming  tal comn aconTecs Chrel amlyLo angl vamericano s (0
¢l que e propugne en otros palces actuaslmente, hdace pocible Lirpes
aceleracion del ptocedimiento 3y con el o Undg concentrasion de
P21 oceso

- Conclusiones desde el punto de vasta de la justicia social

Se trata aqui de asequrar la igualdad de accese v de trato
mte ] jJuzdauor Implicita o O plicitamente estos principlroc
SCn, €1n dudi pdrte integranle de las constitucrones o de las

-
leyes procesales de la mayoria de los palseg pero como se
desprende de las ponencias nacionales con frecuencia la realida
procecal es por desgracaa muy diferente, sobre todo en orden a lg
ds1stencia procesal a los pobres (8), a la regulacion de la coustas
fb) v la reglamentacion de la competenciq (c)

a) La asistencis procesal 41 1os pobies eh parte no csta
~iqnera regulida  en otra lo ecta de Maner « wnsaticfactoria o
bien se encuentra regulada en la ley pero denegada en la practica
fiecuentemente pOor razones economlcas La finalidad de 1a

asistencia procesal s los pobres debe ser que la parte menesterosa
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tenga r1gualec pocibilidades 1edlee de proteccion judicrar que
Purte con medios economicas suficientec
Ello significa

aa) Exencion de las ceostas Judicial es (Seria 1geal 1la
tntroduccion de una exencron'de costas recpecto de lac de 1ndolr
Judicral como £/ au  for ejomploe  en el procedymyernto Jugacial
social de la Repubblica Federal de Alemania La experi1enc:a ensefiu
tambien que l1a erencion de coctas 1o de tugar a que e?! proce.o sea
llevado en foirma temeraria Sin embargo, detido a causas
economicas  efa fituacion ideal no se alcanzara en la mayoria de
los paises)

bb) Patrocinio gratuito de un 1bogado que percibira sus
honorarios de la hacienda publica si1n que sea suficiente declara
gue la defensa del pobre sera gratultamente, ejercida como
obligacion profesional va que la experiencia demuestra que la
proteccion Juridica del pobre queda, en muchos casos,
1nsuficientemente, garantiZada

La concesion de la asistencia judicial a los pobres no
excluye

aa) que examinen antes las perspectivas de exito de la demanda
0o de la defensa por parte del tribunal, ya que tampoco una parte

rica llevara adelante un proceso temerario,

bb) que la parte pobre quede obligada a cubrir los gastos

cfectuados por el Estado, cuando su situacion economica mejore,

cc) que la contraparte vencida en Julicio por el litigante

pobre cubra al Estado los gastos causados
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b) La regulacién de las costas
Incluso en los paises donde 1la asistencia procesal o los
pobres esta regulada de manera satisfactoria (como skcede en lg
Republica Federal de Aleman.a Yy en Auctria) ec 1ndudable que &1l
alto valor de las costas judiciales y de lo= honorarios de 1o
tbogados 1mpade frecuentemente que las partes rechrran al juzqader
Sobre todo cuando se trats de litigios de escasa o mediana Cuantia
las costas procesales exceden o menudo el valor del negociro
Ejemplos fdel derecho de costas de la Fepublica Federal de
Alemania)
Cuantia del Negoc:io
200 DM
1500 DM
10000 DM
Costas (en dos instancias)
336 DM
1675 DM
5368 DM (9112 DM en tres 1nstancias)
De lo anterior se desprende que tambien una parte no pobre |,
Pero con recursos econcmicos limitados ino inicirara siqurera un
proceso cuya cuantia litigiosa sea reducida o mediana El autor
presc1ndyra de demandar, el demandado preferira pagar
iimediatamente v sin el proceso, pero ello significa en la practica
que el acceso ante el Juzgador se dificulta debido a2 las costas
La‘soLuc1on de este problema constituye uno de los puntos mas
importantes de una reforma practica del proceso civi'l
En m1 opinion, la soluucion se encuentra en la i1dea del seguro
Ya existen en la Republica Federal de Alemania y en otros paises

\
seguros para la proteccion de los derechos, de caracter voluntario

Las primas son reducidas, dado que el riesgo se distribuye entre un



130

@ran numero Habhra de considerarse la convemencla de introcucir un
Seguro de proteccion juridica general analogo ¢l segure cocial

c) La reglamentacion de la competencia

En algunas ponencias nacionales se na senglado dcercadamente
que la reglamentacion de la competentia revicte un conziderah]c
sr1aimfircado socael En muchos ordemamientos procrealer e
Aeterminacion de la compeiencia €. de derecho drspositivo
decir la parte pueden converuar validamente, ucerca de la
competencia Jocal vy material No hdy ninguna objecion al respecto
cuando las partes que en sus contratos determinan el Juzgador se
ehcuentran en plano de i1gualdad economica En muchas ocasiones
sin embargo, figuran estas clausulas sobre competencia en las
estipulaciones contractuales de caracter general que los
proveedores imponen para sus Negoc10s en serie Tales clausulas
forman parte entonces de los contratos individuales Cas1 siempre
Se convienen en que sea juzgador competente el del domicilio del
prroveedor Esto i1mplica para los compradores lé‘aesventaga de que
se ven precisados a viajar al lugar del en que se si1ga el juicio o
a4 designar un abogado aspectos ambos que pueden desembocar en

:

altos costos Dado que la parte demandada teme esos gastos o de
pplano no los puede cubrir frecuentemente se dictan sentenclas en
rebéld1é que estan en pugna con la situacion factica y juridica
real Por ello, en la Republica Federal de Ale@anla se Jdetermino

por ley, en 1969 que en asuntos sobre pago de dinero sera

exclusivamente competente el juzgador en cuya demarcacion tenga el

- -

comprador su domicilio en el momento de la interposicion de 1la
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demanda Este principio deberia er ml opilnion extender se
precisamente en el sentido y precisamente en el rentido dc que e
Juzgador del domicilio del demandado sea siempre compé?entg y QU
-0lo sean admisibles pactos en contrario en las ectipulaciones
generales del contrato cuando ambos contratantes sean comel Z1antec

d) La funcion auxiliar del juez

Ya en la seccion I11 za se destaco al  exponer 14
lncrementada actividad del Juzgador la significacion de los
deberes de 1nformacion y esclarecimiento

Por fupuesto este deber opera respecto de ambas partes pero
el grado de 1ntensidad sera diferente cuando en un proceso se
¢ nfrenten upa parte versada en derecho Y Otra desconocedora del
mismo

A este proposito, el juzgador tendra que preocuparse porque la
igualdad de armas de las partes sea una realidad No se puede
t echazar esta funcion del jJjuzgador so pretexto de que entrafe

~

peligro para la imparcialidad del juzgador o redunde en perjulcilo
de su i1ndependencia
Hay pues, cue laibrarse de las tradicionales concepciones a tenor
de lds cuales el P! oceso seria, mas que nada, combate de lae
partes ante el juzgador acerca del derecho Con 1ndependencia de
que semejante concepcion supone igualdad real de las partes, la
Carea propia del proceso es dilucidar una cuestion litigiosa vy
aplicar a ella el derecho mgterlal Por tanto, preocupacion
fundamental del Juzgdador ha de ser la de esclarecer el asunto

controvertido tan bien y completamente cdmo sea posible Si1 una
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rarte desconocedora del derecho o ecls en condiciones de precontar
todas lds afirmaciones facticas v iportaciones probatorias que
conforme a la situacion juridica sean 1ndispensable o9 3u¢qad&r
aue entonces la auxilie, no hdara S1n0 cumplir con' un deber aue
deriva de su comet)ido dilucsidar por co&p]eto ¢l a=unto

4 Conc1u516nes relativas a la misior del juzgador de resolver
las tensiones sociales

Hasta ahorz habilamos con-ideiado Ja soci1elizacion del
proceso desde Jos puntos de wvistas de la alteracion de la
¢ structura social 2) y de la justicia social 3) Sin embargo, en
los ultimos tiempos se ha sefialado acertadamente, que el Legislador
delega cada ver mas en el juzgadot la tarea de procurar la
resolucion de las tensiones soclales De acuerdo con la concepcion
tradicional, es caracteristica en el conjunto de tarea del juez,

)

que a de tesolver acerca de contrapuestas pretensiones juridicas
s1n otra alternativa que la de condenar o desechar la demanda

No tiene la posibilidad de ejercer una fJHElon ordenadora,
wolucionadora que desarrolle, para el futuro wuna funcion
constitutiva respecto de la‘ ré&a01on Juridica controvertida
Cuando consaidere que la sentencia es insatisfactoria solo tiene la
posibilidad de sugerir a las partes una avenencia Este cuadro
tﬁaélclénal de la decision judicial, no se corresponde vya
completamente con la realidad Cada dia mas se otorga al juzgador
la tarea de resolver las tensichnes sociales —gléorlgqn.de ello

fueron si1tuaciones de emergencia, surgida a consecuencia de guerra

0 de cris1s economicas Pero semejantes tendencias se manifiestan
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tambren en periodos de relacionec economrcas estables Recnerdese
la proteccion judicial en materia de alquileres y arrendamientos o
respeto al aviso de despido y a los litigiose cobre contratos
concernientes a salarios en la esfera laboral la proteccion del
deudor en la ejecucion forzora, las multiples atraibucioners
Judiciales en materia de detecho agreario

Cierto que esa evolucion no re exterioriza en los diferentes
palses con la misma 1nten<udad, pero alli donde pueda ocbrervar se
lesulta clare ocue, en el ambito de las tenciones s80Crales
economicas, siempre e recurre al juez cuando el Legislador no
1oéra la Resolucion de dichas tensiones mediante regulaciones
abstractas de derecho material

Por tanto, la esfera de accion del juzgador se ensancha vy en
cuanto al procedimiento que hava de aplicar, no pocas veces sera el
de la jurisdiccion voluntaria perc tambien el del proceso civil
Es evidente que precisamente en estos nuevos ambiltos de competencia
©en los cuales la estructuracion juridica por fedio del juzgador
esta en primer plano tiene que aplicarse una forma apropiada de
Proceso civil a las relaciones modificadas, a fin de que resulten

Justa respeto de los nuevos cometidos



APENDICE 11



For considerarlo de 1nteres para este trabaje hemos anexado todos
los argumentds proferidos por la fiscalia especial1zade en adelitoo
relacionados con drogas en €] Caso Me Habcas Co-pu- de  loc
1mputados Luls Alfonso Rivas  Jesus Paredee Noel Renteria Jose
rMreve y Salvador Mina, quienes formaron parte de la embarcacion el
Malceru vV d quienes se les mantuvo la detencion utilizande Yo
prueba ION SCAN 400 (Analizador de Iones) es un eqlipo cientifico
computarizado con la finalidad de detectar la existencila de trazos

<le sustancldas 1licitas, es decir molecul az de cocaina
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ASPECTOS FUNDAMENTALES
SOBRE LA PRUEBA DE ADN “FINGERPRINT"
COMO NUEVA PERICIA INMUNOGENETICA EN LA
CRIMINALSTICA Y LA FILIACION

Por Rosaria Correa

| CONSIDERACIONES GENERALES

* Uno de los topicos de mayor controversta en materla probatoria en el
derecho comparado actual es et de |2 admisibilidad en uicio cnminal o de
filizcién de la proebas de ADN huella de DNA 0 fingerpnnt

A través de esta prueba se busca identificar a una persona mediante el
anlisis de su ADN Como quiera que el ADN de un individuo es lrrepetible su
anilisis nos puede llevar a probar la identidad de un individuo

£n materia criminal se utiliza para identificar al delincuente 0 2 12 victima
y en matena de filiacidn determine 12 paternidad

$abemos que los procedimlentos o lécnicas que se utilizan parz la reali
zactén de estas pruebas estdn basados en principlos fundamentales de la gené
tica humana sin embargo como bien manlflestan RIVERA MELENDEZ Y RO
DRIGUEZ TRINIDAD lo que puede ser suficiente para el anélisis diagn6sticos
puede no serto para el anilisis forensc No estd demfs mantener la actitud
crlica y meticulosa que caracteriza la gestién legal aun cuando se trate de
evidencia crentifica de grandes posibilidades forenses o

De allf que las jurisdicclones de cada pais tlenen sus teglas regulaciones
y previsiones consttucionales y legales en:cuanto 2 las pruebas cientificas En
este sentido procede sehalar que nuestro derecho ptobaloqo""al consagrar el
sistema de numerus apertus en la determinacién de la prueba permite la reali
zacién de 1a misma  Sin embargo en nuestro pals no se Cuenta con iaboratorlos
que reakicen este Lipo de pruebas que como ya hemos visto nos pueden servir
bisicamente para demoslrar lo siguiente

1 Para relacionar un sospechoso de crimen o para exonerar un sospe
choso erréneamente acusado en donde 1a evidencia biolégica se encontré en el
irea

34 RIVFRA MFLENDEZ Rafa RODRIGUFZ TRINIDAD Angel  Purfil Consideracionts
leentco-legdles  en Revista Forum 1991 Pucrto Rico pig 17

2 Para resolver disputa de paternidad inmigracion u otro ¢aso cvil
que requiera de determinen fa identidad de un individuo

3 Para |dentificar restos humanos

il COMENTARIOS RELATIVOS A LA POSIBILIDAD DE LA PRACTICA

DE LA PRUEBA DE ADN BAJO LA LFGISLACION ACTUAL

En lo que respecta a nuestro derecho probatorto como hemos sefalado
consideramos que existe la vlabilldad de que se practique la prueba pues nuestro
Cédigo Judicial sobre el particular regula la prueba cientifica en general cuando
establece los dictimenes especiales dentro de la prictica de las pruebas pericia
les En este sentido el art 968 especlficamente num 2 del cuerpo legal bajo
estudio hace referencia a pruebas de esta indule cuando sefala

Adticulo 968 De oficio o 2 peticidn de parte el Juez podri ordenar

7  ExAmenes clentificos necesarlos parz verificar las afirmaciones
de las partes Cuando se (rala de examinar hematol6gleamente bacte
riolégica o de naturaleza andloga sobre la persona debe hacerse con
¢l consentimlento de éstas

En estos casos la prueba de ADN se tealiza no s6lo con muesira de
sangre sino también con pelos cabellos salivas esperma y cualquier otro
matertal orginico del organismo humano

Vemos pues que eslos diclimenes espectales no son mis que pruebas
periciales que revisten de ctertas patticularidades y que deben ser practicados
en conjunto con la Inspectio Corports a fin de determinar que las muestras
corresponden a quien se dicen deben <orresponder

Procede pues anotar que para poder asimilar el resultado vertido por €
petito en Casos como este el juez debe poseer 2 nuestro juicio ciertos conoct
mlentos que le permitan entender lo que el perito quiere transmutirle  Una vez
que el Juez recepte la tnformacién. dada por el perito con su conoclmlento
privado podrd llegar al convencimiento de una verdad y estari en la poslclén de
emltis un fallo libre de dudas

Es pues la naturaleza de estos dictsmenes la de ser un medso de prueba
como cualquier olfo que requiere de valoracién por pfte del Juez y de otros
elementos probatorlos que conto \eremas mis adelante son necesanios en los
procesos criminales y de fitracién

Por otro lado en lo que respecta a la labor del perito el mismo ademis
de sus conoclmientos tendrd que recurnt a tas pruebas de laboratorio y légica
mente los resultados que obtenga deben u reforzados por leyes establecidas por
Investigadores y:clentilicos
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éuuat s el recorrido de la prictica idénea de esta prueba? Somos del
criterto que el art 968 del CJ mencionado antertormente es claro, al establecer
que las pruebas pueden ser declaradas de oficlo por el juez o solicitada porlas
partes Sin embargo 12 misma debe ser producida por encargo del tnbunal es
declr, que no puede haber sido practicada privadamente y Juego aportada al
proceso i

En Argentina ocurre en princlplo igual pues en su Ley 23 511 que creael &
Banco Nacional de Datos Genélicos en ef an 253 se establece que &n las accio
nes de filizcion fas pruebas brolégicas ademis de ser ofrecidas por las partes
pueden ser dispuestas de oficio por el juez * i

Nuestro desecho por su parte, establece que cuando I prueba sea solici
tada por la parte, debe aplicarse el art 954 del CJ, relatlvo a las normas gene
rales en materia de prueba pericial - Por lo tanto, la parte que la aduce debe
indicar aquello sobre lo que debe versar el dictamen En dicho orden, el articy
lo en mencién es del tenor sigulente

Atfculo 954 La parte que adujere la prueba pericia) debe indicar
d punto o puntos sobre que ha de versar ef dictamen de los
perttos y expresard en el mismo escrito la persona o pessonas que
designe para desempedar el cargo (Kl subrayado es nuestro)

N La prictica de las pruebas bioldgicas se logra con Ia misma segulacibn
que existe para 1a prictica de las pruebas periciales, (arts 960 al 963 del ch
Pot lo tanto, rigen los slguientes pardmetros

1) Los peritos personalmente debe estudiar la matenia objeto dei dic
tamen

2) Estin autorizados para solicitar aclaraciones 2 las partes exami
nar, etc,
3) Podran realizar cualquier examen que requieran |

4)  Pueden comunicar ai Juez de cualquler tipo de Inconveniente que
alguna de las partes ocasione para Impedir la practica de la misma

5) Bl dictamen que ninda debe ser claro y preciso (ant 961 C )
6)  Podrén ser examinados Y presentados por el juez

35 BOSSERT Gustavo y ZANNONI Eduardo Manual de Derecho de Familia 241 edicién
sctuslizada Bdltorial Astrea Buenos Aires 1990 pdg 360 361

7)  La prueba sers practicada dentro de los iimates que el juez ordene
(art 963CJ)

8) El examen de los perstos se hard en el dia y la hora que sedale el
juez

9) Segunel 962del C] el juez podrd ordenar que la prueba se vuelva
4 practicay, a requiera su ampliacién adiccién o aclaracién

Ahora bien en lo que respecta a exsmenes cientficos el juez segin lo
establecido en el art 968 del C) #2 pedirs al perito (en el caso de las pruebas
hematol6gicas 2 los laboratorlos clinicos) que efectde Ia extraccién o la acclén
que requiera para lales efectos

Igualmente 1a prueba que realice el experto deberd ser examinada y se
presentard un Infoime sobre los resullados, el cual deberd contener una concly
sion  Sobre este aspecto el ant 968 det CJ en su parte pertinente sedala que

*Artlculo 968 1

2 El nforme debe mdicar si la identidad de la persona cuya
sangre ha sido examinada lue debidamente verificada e Indicar el
tipo de método utilizado para lievar 3 cabo el examen

En relaci6n a la valoracién de 12 prueba a nuestro fuicio existe en el ant
967 del C.J una limitacién a Ia sana criuca del Juez, pues lo obligaia tener
conocimientos de fa prueba en cuestion La norma en ese orden sefala que

Artlculo 967 La fuerza del dictamen perictal serd estimada por
el juez tenlendo en considéracién los principlos clentificos
en que se funde la relacién con el materizl de hecho, 12 concor
dancia de su apticaci6n con las reglas de la sana ctfica, la compe
tencia de los perltos la uniformidad o disconformidad de sus opl
nlones y demss;fruebas y otros elementos de conviccién que ofrez
ca el proceso ¥ resaltado es nuestro)

En este sentldo podemos inferlr que el ribunal debe observar ademds de
los principtos clentificos los siguientes

*  conslderaciones sobre 143 facilidades del Iab‘:xalorio conlrol de ca
lidad de Instrumentos y equlpo control de calidad de materiales control
ambiental dentro del laboratorio utilizacién de petsonal calificado, cum
plimlento con los requisitos de hicencias y permisos cumplimiento con

36 Es concordante con el articulo 763 el Cédigo de fa Familiz



guias y estindares ulthzacién de métodos y técnicas coh reconocimien
to cientifico realizacién de pruebas de control dentro del experimento y
cumplimiento con normas y protocolos de proplo laboratorio 37

Ahora bien en relacién al resto del caudal probatorio es necesario tener
en cuenta que después del anilisis del dictamen, el juez puede tener presente
en todo o en parte el misro examenado los fundamentos y la relacién con el
resto del caudal probatorio

Por otro lado en lo relatlvo a la"negacién del someterse a la prueba el
art 968'del CJ a esle respecto establece que la renuncia de una pacte a some
terse a [a prictica de una prueba a examen clentifico haciendo alusi6n especial
mente 2l hematolégico se considera como un indicio en su contra ® Esta nega
tiva clertamente hace presumir al juez que exsste en la posicién contraria pues
no se justifica tal actstud méixime cuando se lrata del estado de familia de una
persona  §in embargo habrd casos en el que se deba aceptar la negativa

[l LA PRUEBA DE ADN EN LA JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA

En la década de los afos ochenta las cortes norteamericanas utifizaban
como pruebz et HLA para establecer la paternidad por ejemplo  Con la llegada
de la técnica de ADN fingerprint se observa una atencién mis enfatizada en el
uso del ADN que en el HLA  Uno de los principzles argumentos es que Ia
técruca del HLA puede dar reacciones cruzadas

En el afo 1993 la legislatura del Estado de Conneucut Estados Unidos en
mendd sus eslatutos para permitir pruebas de ADN a fin de establece la paternidad

Se plantea que el propdsito de |a reforma era autorizar las pruebas de
ADN por su conflabilldad sobre las Pruebas de HLA ¥

Asl, como hemos sedzlado anteriormente actualmente fa huella génicz o
de ADN, es |2 prueba biolégica més confiable ya que mediante la técnica cono
cida como DNA fingerprint se puede determinar la verdaderf huella génica del
individuo la cual es unica para cada persona De allf due se hable de los
poliformismos que no son m4s que regimenes del ADN que varfan de un indivl

duo a otro  Estos poliformismos son los que le dan la Individualidad al ADN de
cada uno de nosotros los humanos

37  RIVERA MELENDEZ Rafacl RODRIGUEZ TRINIDAD Angel Op cit pig B

38 Elarticulo 968 ded Codigo Judiclal es concordante con el articulo 765 del Cédigo de la
Familia

39  Fallo de 13 de [unio de [994 SUPERIOR COURT OF CONNECTICUT JUDICIAL DIS
TRICT OF LITCH FIELD %er case LACH Y WELCH

En 1984 el Dr Jellrey fue quien creo la tecnica de fingerprint  Esta
técnica en términos sencillos consiste en extraer de fas células la molécula del
ADN dando como resultado una especic de Codigo de Barras (hueila génica) 1a
cual est4 formada por dos‘handas ndviduales una aportada por el padre y otra
por la madre

En materla de técnicas para la reahzacién de la prueba de ADN podemos
sefalar que se han aceplado 1as técnicas de RFLP (Polimorfismo en la Longitud
del Fragmento Restringido) y PCR (Reaccyon de 1a Cadena de Pohmerasa) La
primera el RFLP fue usada micialmente en los tribunales y tlene como objetivo

a2 medscian de fragmentos polimdrficos del ADN uldhzando otras técnicas por

Iq que el proceso se hace complicado y complejo para 1a utilizacién forense
Por su parte la técnica de PCR busca la reproduccién Eiel ADN abteniendo
copias que permiten el andlisis con una muestra menor que 13 que se requlere
para la realizacion de [a otra tecnica

Sin embargo vale destacar que los requisitos para la admisibehdad y valo
racién de la prucha van a depender fiids que lodo del proceso que se trate es
decir criminal o de filiacién

En este sentido cabe destacar que ha quedado evidenciado que en casos
de dispula de 1a paternidad |1 prucha de DNA o ADN no ha sido consid:radaﬂ

a.prueba cancluyente ya que hay ausencla de estindares uniformes
De alli que las cortes americanas han seialado que en casos como éstos la
prueba no egfconcluyente y duben considerarse ademis otros factores como la
fecha aproximada de la concepcion testimonios que demuestren fas relaclones
sexuales de la pareja y ausencia de elementos gue evidenclan que otro hombre
tena acceso 2 la madre durante él periodo de gestacion

Ademds El anAlisis de DNA por sf sdlo no gina convicciones ni casos
de paternidad Necesita de 1a genética de poblacién Las controversias genera
das en torno 2 las probabilidades estadisticas evidencian que la comunidad cien
tifica tiene recelos'y discrepancias sobre cémo ocurten ciertos patrones de ale
los en varlas poblaciones aunque los laboralarios privados insisten en que sus
pruebas son confiables y que el alcance de sus bases de datos poblacionales son
cientificamente vahdas

Se hace necesanio tener presente los paifones-de estudios estadsticos de
la poblacion genética tal v como se manifesto en el caso R BABY GIRL S
(1988) en donde la Corté norleamericana sostuvo que los resultados del ADN
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mcluyendo las probabilidades estadisticas asociadas en el caso eran admusibles
para establecer la paternidad

Igual criterio se establecio en el caso J L K (1989 App ) en donde |a Cone
sentenctd que los resultados de las pruebas de DNA el andlisis RFLP de fa
madre el hio y la del supuesto padre con o tambén 0s cilculos estadisticos de
1a probahle patermdad basados en estas pruehas son adimisibles para determs
nar la patermdad “

Otro de los presupuestos en que se utiliza 1a prueba de ADN es para la
idenuficacién de restos esqueletales cuando por esemplo se quiere demostrar
que las mismas perienecen a una vicuma de asesinato  Tal es el caso de una
mujer caucisica de 1> afos de edad que fue asestnada en 1981 y su cuerpo fue
descubierto en 1989 En este caso se pudo demostrar que la vicima era efec
vamente la hija de los seiiores M y F por lo que se tuvo que reahzar un estudio
de filaclén para determinar su identidad **

7 Finalmente en el caso cnminal por ahuso sexual (EL ESTADO DE ARIZO
NA CONTRA DANIEL CHISCHILLY) se de6 claramente establecido que 51
el acusado o no es la fuente de la evidencia de DNA no es lo mismo s1 el
acusado sea o no culpable de un cnmen €l acusado puede ser la fuente del
DNA en la escena del cnimen aunque sea Inocente del crimen

Se deja ver claramente que una cosa es la identificacién de la evidencia
enconirada en la escena del cimen y otra cosa muy distinta en l2 investigacion
crinunal que se;requiere para llegar a fa verdad de los hechos

En conclusién la prictica de modernas pruebas cientificas como éstas
constituyen un reto para el juez en la medida que para la valoracidn de la
misma hay que tomar en cuenta las normas y procedimientos ya aceptados por
la comunidad cienifica y wigilar que la prictica se dio siguiendo las mas estric
tas normas exigidas para esta clase de andlisis dentro del proceso
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CAPITULO XX

PRESUNCIONES, INDICIOS Y FICCIONES

GENERALIDADES

El concepto de presunciones es —junto con el de la carga de 1 prueba
estrechamente vinculado a é— uno de los mds controvertidos en materia pro-
batoria Existe tanto en la doctriia como en los ordenamientos muluptes post
ciones respeclo a las presunciones‘y a los indici0s

Conviene partlr de ciertos conceptos preliminares

Indicios Es un medio de prueba que consiste en hechos actos o circuns
tancias que si bien no consttuyen en si objeto del proceso apuntan sugieren o
convergeh a establecer otros hechos-o modalidades (seftal, vestigio de otro he
cho) que se relacionan o inciden en el objeto del proceso  De ahf su carécter
indirecto  Sirve de base ala presuncién judicial  (No equivale —como algunos
autores sostlenen— un signo ya que el ndicio no Liene como ocurre respecto
al primero en su origen ntencionalidad) (En el common law se le conore si
bien bajo otra 6ptica como circumstancial evidence) Como ha expresado la
Corte Los indiclos son hechos conocldos o comprobados que sirven mediante
razonamiento e njerencia para establecer 1a exwstencea de un hecho desconoct
do (Jurls Revista 10 pig 191)

El C6digo en algunas ocasiones uliliza 1a expresion argumentos de prue
ba (vgr ant 201 ord 6) PodrA pénsarse que guarda cieria relacién con pre
sunclones Judlciales o con indicios

Presuncién Judicial o Ad Homines Inferencia que deduce el Juez de
clertos hechos, actos o situaciones inferencias logradas de los poderes de razo
namiento del Juez fundadas en normas de las experiencia y con una base en



