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RESUMEN

Mediante este trabajo se pretende analizar por qué el experto del
Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C). que practica la
prueba heredobiolégica, no requiere juramentarse, contrariamente a lo
dispuesto en el articulo 459 del Cddigo de Procedimiento Civil que
expresamente sefiala que "en /a experticia acordada de oficio o a pedimento
de parte, el experto o los expertos que nombre el Juez prestarén su
aceptacion y juramento dentro de los tres dias siguientes a su notificacion”,

Para la realizacion del analisis en referencia, se partira principalmente
de métodos cualitativos, como el documental, por lo que constituird una
investigacion de desarrollo conceptual con apoyo de una amplia revision
bibliografica y de entrevistas sobre los aspectos tedricos del problema.

De los resultados obtenidos se evidenciard que en Venezuela, la experticia
realizada a través de la prueba heredobioldgica o prueba de ADN es
considerada como un medio de prueba a los fines de lograr el esclarecimiento
en todo lo relativo a las pruebas de paternidad y filiacion y que su valor
probatorio esta basado en la sana critica del juez, quien verad siempre si la
misma le convence o no dependiendo de su criterio, a pesar de que el Cédigo
de Procedimiento Civil y Cddigo Civil no lo indica de una forma expresa.
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INTRODUCCION

Esta ultima década del siglo XX, hemos sido testigos de un auge
explosivo en nuevas tecnologias que, puestas al servicio de los intereses de la
humanidad, permitiran un salto cualitativo en sus condiciones de vida.

Entre estas modernas tecnologias, se encuentran algunas de aplicacion
en las ciencias biologicas, principalmente la llamada Prueba Heredobioldgica,
la cual ha permitido ampliar considerablemente nuestros conocimientos sobre
los sistemas biologicos, la posibilidad para manipularios para su
perfeccionamiento y explotacion comercial y desarrollar nuevos, confiables y
potentes métodos diagndsticos.

El ADN transmite directamente la herencia bioldgica, y es, por tanto, la
mejor manera de diagnosticar la paternidad y maternidad bioldgica.

Este diagndstico consiste en el analisis de regiones del genoma de las
clases ADN minisatélite y ADN microsatélite, que suelen ser diferentes entre
individuos no emparentados y se basa en que un hijo hereda la mitad de su
material genético de la madre y la otra mitad de su padre. Los analisis de
ADN se realizan a partir de una extraccion de sangre que se practica a la
madre, al hijo y al presunto padre.

El Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC), es el
unico Instituto Auténomo en Venezuela, que posee la tecnologia molecular
para la practica de la prueba heredobioldgica y existen lagunas legales tanto



en el Decreto-Ley de creacion de este Instituto (por ser un Decreto muy
anterior y en consecuencia no esta adaptado a tan novedosa prueba), como
en los Cddigos, donde la jurisprudencia ha intervenido aclarando muchas
dudas relacionadas con esta novedosa prueba.

Se discute entre otras cosas, si las experticias heredobiologicas a que
se refiere el legislador en el articulo 210 del Codigo Civil, deben promoverse y
tramitarse de acuerdo a las normas sobre evacuacion de la prueba de
experticia previstas en el Codigo de Procedimiento Civil, no pudiéndose
alterar o modificar su forma preestablecida de promocion y evacuacion, la
cual esta prevista comenzando con la promocion en los términos indicados
por el legislador, admision en los mismos términos, fijacion de la oportunidad
para el nombramiento de expertos, juramentacion de éstos, lapso para su
recusacion, y demas formalidades establecidas por las leyes. Estos aspectos y
otros, han sido aclarados por la Jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo de Justicia, y en el presente trabajo se explica esta problematica.

En cuanto a la metodologia, el presente trabajo se apoyd
primordialmente en métodos cualitativos y, fue de tipo documental, por
sustentarse principalmente en fuentes bibliograficas y documentales. Se tomd
como referencia la legislacion y la jurisprudencia venezolana, asi como el
material bibliografico escrito tanto por autores nacionales como extranjeros.
Los datos se clasificaron de acuerdo a su veracidad y conexion logica con la

normativa juridica vigente que regula la materia en Venezuela.




El analisis y la interpretacion de los datos se realizaron de forma
juridica con base a un método deductivo de argumento de interpretacion
sistematica. Inductivo en el sentido de que, de un universo como lo son las
pruebas, se pasd a un campo especifico como lo es la experticia y luego se
comparo este marco legal con la regulacion de la Prueba Heredobioldgica. Del
mismo modo, se uso el argumento de interpretacion sistemdtica de la
norma, en virtud de que con la presente investigacion lo que buscamos fue
analizar la normativa existente sobre la experticia y su comparacion con la
experticia heredobiologica, desde el punto de vista técnico y desde el punto
de vista juridico, para llegar a conclusiones que permitan mejorar la
comprension de este novedoso medio de prueba.

- La investigacion fue concebida para desarrollar en cinco capitulos
fundamentales, a saber: el Capitulo Primero que versa sobre la nocion de
pruebas en general, clasificacion de las pruebas, el Capitulo Segundo trata
sobre lo que debe entenderse por experticia, su naturaleza juridica y la
figura del experto en particular. El Capitulo Tercero, se refiere a los
antecedentes de los marcadores de ADN en la practica médico forense,
concepto, técnica de la prueba, factores de evaluacion de la prueba y
metodologia y certeza de la prueba heredobioldgica o prueba de ADN. En
el Capitulo Cuarto, se desarrolla la figura del Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.) y las consecuencias de que dicho
Instituto practique la prueba heredobiologica, utilidad juridica de la
prueba heredobioldgica o prueba de ADN, aceptacion de la prueba
heredobioldgica o prueba de ADN por los drganos de justicia venezolanos,
limitaciones legales en Venezuela y criterios de evaluacion de la prueba



heredobioldgica o prueba de ADN. Y por ultimo el Capitulo Quinto, versa
sobre la jurisprudencia venezolana existente sobre la prueba
heredobioldgica.

Hemos logrado concluir, que aunque no existe prohibicion expresa de
la Ley para la practica de la prueba heredobioldgica o prueba de ADN, no
debemos dejar de reconocer el poco conocimiento que tienen nuestros jueces
sobre como evaluarla ni la utilizacion de un medio de evaluaciéon como la
sana critica, que permita darle la fuerza como medio de prueba que merece,
ya que solo en casos excepcionales como, por ejemplo, las mutaciones
somaticas, éste medio de prueba es altamente confiable en virtud de que en
Venezuela, el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
utiliza tres sistemas de marcadores, con lo cual se hace poco menos que
imposible incurrir en errores de exclusion o inclusion de paternidad.

El hecho de que esta prueba presente mas aspectos médico-cientificos
que juridicos, (se debe precisamente, a que es una experticia), no significa
que sus resultados en el campo legal no sean contundentes. En Venezuela
existen muchos procedimientos legales que han llegado a feliz término
gracias a la implementacion de esta prueba, pero lo que resulta
incomprensible es el desconocimiento total de los jueces para darle una
valoracion justa a un medio de prueba tan eficaz como lo es la prueba
heredobioldgica. Es tal el desconocimiento de algunos jueces que habiendo
ofrecido el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
conferencias de como entender los resultados de cualquier informe de la
experticia sobre la indagacion de filiacion bioldgica la prueba, estos hayan



sido en vano ya que segun palabras del Doctor SERGIO ARIAS, experto
genetista y responsable de la realizacion de dicha prueba en el 1.V.I.C., “no
hay el interés, ni la disposicion para darle la fuerza como plena prueba que
merece”, no obstante, ser una prueba con un alto grado de certeza y un
margen de error muy limitado, requisitos que le otorgarian el efecto de
prueba contundente para demostrar o desvirtuar la filiacion bioldgica.



CAPITULO I

NOCION DE PRUEBA

Como es sabido, el proceso es la forma juridicamente regulada de la
proteccion del ordenamiento legal por el Estado, consistiendo en una serie
de actos tendentes a la solucion coactiva y pacifica de los conflictos sociales,
mediante la actuacion de la Ley, que es aplicada por los drganos
jurisdiccionales creados al efecto.

Esta serie de actos que constituyen el proceso, podemos dividirlos en
tres grandes partes: el de las alegaciones, el probatorio y el decisorio,
interesandonos en cuanto a nuestro tema el probatorio.

Se puede concebir la prueba como la razon o argumento mediante el
cual se pretende demostrar y hacer patente la verdad o falsedad de un
hecho.

Carnelutti, considera que las pruebas, son “un equivalente sensible del
hecho a apreciar, en el sentido que proporcionan al evaluador una
percepcion, merced a la cual puede adquirir el conocimiento de ese hecho”.

Chiovenda, estima que “probar es crear el convencimiento del juez
sobre la existencia o inexistencia de los hechos en el proceso, lo que implica
suministrarle los medios para tal fin”.



Para Devis Echandia, probar es “aportar al proceso, por los medios y
procedimientos aceptados en la Ley, los motivos o las razones que produzcan
el convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos.”

Opina Lessona que la prueba es “todo medio que puede alcanzar el
doble fin de hacer conocido del juez un hecho”.

Kisch considera que, en un sentido activo, probar “significa la actividad
procesal dirigida a fundar o desvirtuar la conviccion de los jueces ”.

En la doctrina nacional, opina Sanojo que la prueba es un hecho cierto
y conocido, del cual se deduce otro hecho acerca de cuya existencia hay

alguna controversia entre las partes.

Diferencia entre Prueba y Medios de Pruebas

Segun Rocco, se puede diferenciar la prueba del medio de prueba. En
sentido estricto, son pruebas judiciales las razones o motivos que sirven para
llevarle al Juez la certeza de los hechos; en tanto que por medios de prueba,
deben considerarse los elementos o instrumentos utilizados por las partes y el
Juez, que suministren esas razones 0 motivos.

La materia de prueba pertenece enteramente al campo procesal por lo
siguiente: 1.- La mayoria de los hechos, actos o negocios juridicos para su
desarrollo no necesita del remedio extremo del proceso. Cuando las partes
acuden ante el organo jurisdiccional ha terminado el conocimiento



extraprocesal; 2.- Al nacer el litigio, hay que probar, (esto en principio es
cierto, pero hay que tener en cuenta las excepciones establecidas en el
articulo 389 del Cddigo de Procedimiento Civil), y la prueba no es otra cosa
que el acreditar los hechos debatidos en el proceso. En consecuencia, la
cuestion de la prueba y los medios probatorios son en principio iguales fuera
y dentro de él; pero en cuanto han de utilizarse dentro de su mecanismo, se
transforman en algo exclusivamente procesal.

Objeto de la Prueba

Es todo aquello sobre lo cual puede recaer la prueba, deviniendo en
algo completamente objetivo y abstracto, entendiéndose, como sefala Prieto
Castro, tanto a los hechos del mundo interno como del externo, con tal que
sean de importancia para el fallo. En tanto que por necesidad de la prueba se
puede concebir, lo que va a ser materia de actividad probatoria, esto es, los
hechos motivos de la contradiccidn y que han de ser probados.

El objeto de la prueba para Carnelutti, es el hecho que debe verificarse
y donde se vierte el conocimiento motivo de la controversia. La nocion logica
de la prueba supone una relacion de sujeto a objeto, lo que permite dividirla
en mediata e inmediata en atencion al concepto.

Esto nos lleva en la practica procesal a la division de los juicios,
atendiendo al objeto de la prueba.



Para Devis Echandia, el objeto de la prueba es una nocion objetiva
porque no se contempla en ella la persona o parte que debe suministrar la
prueba de esos hechos o de alguno de ellos, sino en general el panorama
probatorio del proceso, pero recae sobre hechos determinados sobre los
cuales versa el debate o la cuestion voluntariamente planteada, y que debe
probarse, por constituir el presupuesto de los efectos juridicos perseguidos
por ambas partes, sin cuyo conocimiento el Juez no puede decidir.

Ahora bien, el articulo 389 del Cddigo de Procedimiento Civil, en su
ordinal 1°, hace la distincion entre los llamados juicios de hecho y de puro
derecho, teniéndose a estos ultimos como aquellos donde las partes estan de
acuerdo con los hechos, ya que la discrepancia solo surge en la norma legal
que ha de ser aplicada al caso controvertido.

Cabe recordar que solo los hechos estan sujetos a prueba, el derecho
no lo estd; mas el principio no es exclusivista, ya que admite contadas
excepciones, debiendo abrirse a pruebas en las siguientes situaciones:

= Cuando en el proceso se discute la existencia o la inexistencia de una
ley.

» Al referirse a la aplicacion del Derecho extranjero, el articulo 2° del
Caodigo Civil presume que todos los habitantes de la Republica conocen
la ley; conforme a esta norma los jueces en su noble oficio tienen la
impretermitible obligacion de saber el derecho positivo y aplicarlo en
cuanto sea menester, pero jamas se les podra requerir que tengan
conocimiento del Derecho extranjero, y al serle pedida su imposicion,
el interesado debera aportar la prueba de existencia de la norma
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alegada y su aplicabilidad al caso en estudio. Esto cambid, en 1998,
con la aplicacion de la Ley de Derecho Internacional Privado, la cual
expresamente sefiala en su articulo 60 lo siguiente: “El Derecho
extranjero sera aplicado de oficio. Las partes podran aportar
informaciones relativas al derecho extranjero aplicable y los Tribunales
y autoridades podran dictar providencias tendientes al mejor
conocimiento del mismo”.

= En el caso de invocarse los usos o las costumbres y éstas son negadas
por la contraparte. Vale la pena ampliar un poco el tema de la
costumbre.

Podemos definir la costumbre como el consentimiento tacito del pueblo,
inveterado por un largo uso. En materia de fuentes del derecho mercantil
venezolano, tenemos que estudiar los articulos 8 y 9 del Codigo de Comercio.
En ellos se tratan y resuelven dos problemas distintos. El primero es el de la
jerarquia de las fuentes, el segundo gira alrededor de la costumbre mercantil.
El articulo 8 esta redactado de una manera muy poco clara, por lo cual ha
sido interpretado en sentido distinto. Dispone que en los casos que no estén
especialmente resueltos por el Cddigo, se apliquen las disposiciones del
Cadigo Civil.

El problema principal consiste en saber si debe recurrirse directamente
al Cadigo Civil o con anterioridad a las costumbres mercantiles cuando el
Cddigo de Comercio no resuelve expresamente el caso. En Italia el Codigo de
1882 establecio expresamente que debe recurrirse en primer término a las

costumbres mercantiles. El cddigo venezolano no lo hace y algunos autores
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han sostenido que deben recurrir directamente al Codigo Civil y a las
costumbres mercantiles solamente cuando tampoco del Codigo Civil pueda
sacarse la regla aplicable.

El autor Roberto Goldschmidt, no cree acertada esta tesis y opina que
debe llegarse también en el derecho venezolano a la solucién italiana.

La tesis que sefiala que se debe recurrir al Codigo Civil antes de tomar
en cuenta las costumbres mercantiles, choca con la historia del derecho
mercantil y esta en contradiccion con la idea de especialidad de este derecho.
El derecho mercantil ha nacido como derecho consuetudinario y aun hoy en
particular en materia de comercio internacional, las costumbres son la fuente
principal para el desarrollo del derecho mercantil. Por otra parte, partiendo de
la tesis de la especialidad de dicho derecho, resulta absurdo aplicar en primer
lugar, una fuente de derecho mercantil, que es el Codigo de Comercio, en
segundo lugar el Cadigo Civil, que no es una fuente de derecho especial, y en
tercer lugar, otra vez, una fuente de derecho mercantil especial, cual son las
costumbres mercantiles. Incluso una interpretacion literal de los textos
admite llegar al resultado de la prevalencia de las costumbres mercantiles.
Cuando el articulo 9 dice que las costumbres mercantiles suplen el silencio de
la ley, se refiere al silencio de la ley mercantil y cuando el articulo 8 habla de
los casos no especialmente resueltos por el Codigo de Comercio no incluye
los casos resueltos por las costumbres mercantiles a las cuales el mismo

Caodigo hace referencia y que incorpora en el Cddigo.
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En definitiva, cuando el caso no este resuelto especialmente por el
Cddigo, se deben aplicar las costumbres mercantiles y entre las costumbres
mercantiles, en primer término, las costumbres especiales que, como
establecia expresamente el Codigo italiano, prevalecen frente a las
costumbres generales. Pero aun cuando o existiese una costumbre, no hay
que recurrir directamente al Codigo Civil, sino que se tiene que examinar
primeramente si una disposicion del Codigo de Comercio y de las demas leyes
mercantiles puede ser aplicada por analogia. El derecho mercantil, con pocas
excepciones es un derecho especial, de modo que nada impide aplicar sus
disposiciones por via analdgica.

La Prueba de los Hechos

Anteriormente se afirmd que en el proceso sdlo son los hechos objeto'
de la prueba, por ser esencial al resultado del juicio, y asi lo pauta la norma
procesal absoluta contenida en el articulo 388 del Cddigo de Procedimiento
Civil, pero como toda regla admite sus excepciones; tenemos que el lapso
probatorio no se abrira en los casos siguientes: a) cuando el demandado
haya aceptado los hechos alegados por el actor y sdlo contradicho el
derecho, y b) cuando el demandado haya aceptado tacitamente los hechos.

En el caso de la confesion se admite como virtual presuncion la
conformidad de ellos.

Pero en el proceso se dan hechos que no necesitan ser probados,
como es cuando el hecho ha sido confesado judicialmente por la contraparte



antes del juicio (en los supuestos de jurisdiccion voluntaria o graciosa), en el
acto de contestacion de la demanda o antes de abrirse la causa a pruebas, ya
que con ella queda descartada la procedencia de la demostracion de la
existencia del hecho cuestionado; es la excepcion que surge en cierta clase
de juicios que por sus caracteristicas no admiten la confesion.

La Escuela Procesal Espanola parte de la hipotesis del requisito de la
controversia para que el hecho necesite de la prueba y no para ser objeto de
ella.

El articulo 362 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que si el
demandado no acudiere al acto de la contestacién de la demanda, se le
tendra por confeso en tanto no sea contraria a derecho la peticion del actor y
no probare durante el término probatorio nada que le favorezca.

Hechos presumidos por la Ley

Es regla procesal que no necesitan ser probados aquellos hechos que
estan amparados por una presuncion legal. La presuncion esta condicionada
a tres elementos que unidos, van a darle su caracteristica; el hecho conocido,
el desconocido y la relacion de causalidad; siendo de observar que la
presuncion no es una prueba sino mas bien una excepcion o dispensa de ella,
y lo que esta fuera de la drbita de la prueba, lo son el hecho desconocido y la
relacion de causalidad.
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Hechos impertinentes e irrelevantes

Para que las pruebas puedan ser admitidas por el Juez, no deben ser
impertinentes o irrelevantes, ya que ellas no conllevan utilidad alguna al
litigio, siendo impertinentes e irrelevantes aquellas referidas a hechos no
alegados o rebatidos en la fase de las alegaciones; lo mismo que las
remitidas a hechos probados o tendentes a desvirtuar la confesion verificada
por quien la propone, o las referidas a cuestiones sin influencia en el juicio, o
sin conexion con los hechos fundamentales discutidos en el curso de la litis.

Sobre el punto de los hechos tendentes a desvirtuar la confesion, es
necesario resefar la sentencia de la Sala de Casacion Civil del 21 de
noviembre de 1995, con ponencia de la Magistrado Conjuez Dra. Magali
Perreti de Parada, en el juicio de Williams Ruiz Escalante contra Aqua
Sistemas de Venezuela S.R.L., en el expediente N° 89-442, sentencia N° 536,
la cual explica que la Ley le da a la confesion, el valor de plena prueba, como
lo establece el articulo 1.401 del Codigo Civil:

“Articulo 1.401. La confesion hecha por la parte o por su apoderado
dentro de los limites del mandato ante un Juez, aunque éste sea
incompetente, hace contra ella plena prueba”.

Este principio general, se ve matizado por una serie de exigencias
procesales que le permiten tener a la confesion el referido valor probatorio,
siempre que se cumplan con determinados requisitos de existencia, validez y
eficacia, segin lo apunta el profesor Hernando Devis Echandia en su libro
“teoria General de la Prueba Judicial”.
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Dentro de nuestro sistema procesal, la doctrina de este Maximo
Tribunal ha acogido el criterio de requerir de una serie de elementos para
que se pueda hablar de confesion; en este sentido se ratifica la sentencia de
fecha 09 de agosto de 1994, con ponencia del Magistrado Dr. Anibal Rueda,
en el caso Cesar Igor Brito Lapollo contra Banco Capital, C.A., en la que,
sobre este particular, acoge los criterios del senalado procesalista
colombiano.

Por otra parte, nuestra legislacion, luego de establecer por via del
sistema de la “tarifa legal” el valor probatorio de la confesion (articulo 1.401
del Cddigo Civil), agrega un matiz bajo el cual, dicha prueba puede ser
revocada o retractarse de ella, quitandole todo valor probatorio, y es lo que
establece el articulo 1.404 del Cadigo Civil, cuando sefiala:

“Articulo 1.404: La confesion judicial o extrajudicial no puede dividirse
en perjuicio del confesante. Este no puede revocaria si no prueba que ella ha
sido resultado de un error de hecho. No puede revocarse so pretexto de un
error de derecho”.

De lo anteriormente expuesto, se desprende la obligacion del Juez de
la causa de darle el valor probatorio a la confesion, tal y como se lo sefiala la
Ley, es decir, como plena prueba de los hechos confesados, siempre que
dicha confesion retna los requisitos que se exigen para su existencia, validez
y eficacia; ahora bien, dicha confesion puede ser revocada por el confesante
si éste prueba la existencia de un error de hecho, para lo cual se podra valer
de todas las pruebas que cursen en autos, incluso de las no producidas por
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€l, en base al principio de la comunidad de la prueba, por lo que el
confesante tiene la carga de probar el error en que incurrio al confesar, pues
el legislador requiere de él dicha actividad probatoria para dar por revocada
la confesion, dado el valor (tarifa legal) que tiene la confesion.

Empero, aun cuando en principio, la carga de probar el error de hecho
se encuentra sobre el confesante, el juez de oficio puede declararlo, al
encontrar elementos que desvirtiien el contenido de la confesion en base al
error de hecho, pues seria absurdo, y contrario a las nuevas tendencias
dentro del derecho procesal, pensar que el Juez deba decidir en base a una
confesion cuyo contenido es producto de un error de hecho, que se
encuentra evidenciado de las demas pruebas, que el mismo juzgador debe
apreciar y valorar.

Nuestra legislacion no permite al Juez desechar la confesion con la
simple prueba en contrario, como si se permite en otras legislaciones, pero
establece la posibilidad de la revocacion siempre que se pruebe el error de
hecho. El catedratico Jaimes Guasp, al comentar el articulo 1.234 del Cddigo
Civil espafiol, de contenido similar al articulo 1.404 de nuestro ordenamiento,
sefial, a favor de una mayor amplitud de criterio, sobre la apreciacion de la
demostracion de la inexactitud del contenido de la confesion, lo siguiente:

“Segun la norma citada, la confesion pierde su eficacia probando que
al hacerla se incurrido en error de hecho, con lo cual, en vez de referir la
impugnacion de la confesion a su inexactitud objetiva o falsedad, se vincula a
la inexactitud subjetiva, o error, que desconoce, como tantas otras veces, la
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verdadera naturaleza de las declaraciones confesorias. Pero como seria
tedricamente absurdo y practicamente inconveniente admitir que una
confesion falsa y no erronea puede ser impugnada, y, a la viceversa, que
cabe atacar una confesion verdadera, pero declarada por error, la formula del
C.C. debe ser rectificada en el sentido técnico de vicio de voluntad, sino su
sentido, mas amplio y vulgar, de pura discordancia con una realidad
determinada”.

Bajo la misma tendencia doctrinaria, se pronuncia el profesor
colombiano Hernando Devis Echandia, al sefialar:

“Creemos que la tesis que niega el retracto y la impugnacion de la
confesion hecha a sabiendas de su falsedad, y que exige la prueba del error
como elemento subjetivo, implica un regreso a la doctrina, completamente
revaluada, del animus confitendi, como intencion de producir determinados
efectos juridicos... y desconoce la naturaleza de simple declaracion de ciencia
0 conocimiento, no de voluntad y mucho menos negocial, que segun la casi
unanimidad de los autores contemporaneos le corresponde a la confesion,
sea que se considere declaracion de verdad o simple declaracion de ciencia.

Estos modernos conceptos conducen ldgicamente a negarle todo
mérito probatorio a la confesion, cuando se demuestre por otros medios que
esa ciencia de la parte o ese conocimiento que dijo tener de los hechos, es
objetivamente falso, por no corresponder a la realidad. Esta conclusion es
evidente, aun mantenimiento el sistema de la tarifa legal, pero considerando
a la confesion como plena prueba de los hechos (siempre que retna los
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requisitos necesarios para su existencia, validez y eficacia...), mientras no se
demuestre lo contrario por otros medios. La tarifa legal no excluye los
principios de la unidad y la comunidad de la prueba, ni puede llevarse al
extremo absurdo de declarar en sentencia como verdadero un hecho, a pesar
de que en el proceso y por otros medios, sujetos también a la misma tarifa,
se lleve al Juez al convencimiento de la falsedad”.

Como se puede ver, la tendencia es a considerar a la confesion como
desvirtuable por la simple prueba en contrario, cuestion que, dado nuestro
sistema de tarifa legal no es aceptable, pero en todo caso, estima este
Supremo Tribunal que lo mas coherente con la sistematica procesal patria es,
permitir al juez que, al valorar las pruebas de autos, encuentre suficientes
pruebas que demuestren, en base al error de hecho, la inexactitud de lo
confesado, que si lo declare al momento de valorar la confesion, pues con
esto estara cumpliendo con el mandato que le imponen los articulos 12 y 509
del Codigo de Procedimiento Civil, y evitando emitir una decision en base a
una falsa suposicion, al dar por demostrado hechos cuya inexactitud resulta
de actas e instrumentos del expediente.

El Hecho Negativo

Las negaciones, al efecto de su valoracion en el proceso, pueden
clasificarse como sustanciales o absolutas y formales o aparentes.
Considerandose como las primeras, aquéllas que tienen su fundamento en la

nada y no implican, en consecuencia, ninguna afirmacion opuesta, indirecta o
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implicita; en tanto que las segundas, son afirmaciones contrarias, ya que
revisten un caracter definido o indefinido.

Las negaciones formales pueden serlo de derecho, de hecho y de
cualidad. Las primeras se remiten a la titularidad de un derecho, a las
condiciones requeridas por la Ley para la validez del acto; en tanto que las de
hecho equivalen a la afirmacion de un hecho contrario, ya sea concreto o
indefinido; en tanto que las de cualidad se dan cuando se niega a alguna
persona una determinada cualidad y, al actuarse de esa manera, se esta
afirmando lo opuesto.

Las negaciones de hecho pueden ser definidas o indefinidas; las
primeras se refieren a hechos concretos; en tanto que las segundas no se
limitan ni en el tiempo ni en el espacio, lo que hace materialmente imposible
su prueba.

En fin, podemos afirmar que:
* Las verdaderas negaciones son las sustanciales o absolutas.

* Las negaciones formales no son otra cosa que afirmaciones redactadas
de una forma negativa.

= Las Uunicas afirmaciones que no pueden ser probadas son las
sustanciales y las formales indefinidas de hecho.

* Las demas negaciones se prueban demostrando el hecho contrario.

El Hecho Notorio
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Se consideran notorios aquellos hechos, el conocimiento de los cuales
forma parte de la cultura normal propia de un determinado circulo social en
el tiempo en que se produce la decision. El principio de hecho notorio
significaria que el juez puede establecer como verdaderos, en su decision, los
hechos que estime acompaiiados de los caracteres descritos, sin que sea
preciso que el mismo juzgador efectivamente estuviere en contacto con ellos,
bastando la critica colectiva que les seleccionara antes del proceso, hasta
crear una pacifica opinion comun.

Hay que diferenciar entre la notoriedad del derecho y del hecho. La
primera tiene su origen en una sentencia, especialmente en materia criminal;
la del hecho, surge de la noticia publica que se tiene por si misma del caso
sucedido.

Expresa Fenech, que la notoriedad no esta en el hecho mismo, ni
conlleva su existencia, sino que es algo distinto y separado del hecho que se
produce en el sentimiento de las personas que lo presenciaron y
posteriormente lo conocen, por lo cual de dos hechos semejantes uno puede
adquirirla y el otro no.

Chiovenda, establece dos definiciones de notoriedad; una amplia,
segun la cual son notorios los hechos que por el conocimiento humano
general son considerados como ciertos e indiscutibles, lo mismo pertenezcan
a la historia que a la ciencia o a las vicisitudes de la vida publica actual; y

otra mas restringida, a saber: la de los hechos cominmente sabidos en un
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determinado lugar, de suerte que toda persona que lo habite esté en
condiciones de conocerlo.

Segun el ordenamiento juridico venezolano, le toca a quien afirme, la
carga de la prueba de los hechos, donde fundamente la obligacién requerida
y al deudor la de aquellos de donde deriva la extincion de su obligacion, todo
ello en conformidad con lo establecido en el Articulo 506 del Codigo de
Procedimiento Civil.

CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS

A.- Segun su Objeto:
* Pruebas Directas e Indirectas; Pruebas Principales o
Accesorias:

De acuerdo con la relacion de identidad o de diversidad que existe
entre la prueba y el hecho probado, es decir, entre el hecho que prueba y el
objeto de la prueba o hecho que se demuestra con tal prueba, cabe distinguir
las pruebas directas o inmediatas y \as indirectas o mediatas.

Desde este punto de vista, la prueba es directa e inmediata, cuando
existe identidad o unificacion entre el hecho probado con la percepcion del
juez y el hecho objeto de la prueba. El juez llega asi al conocimiento del
hecho por probar de manera directa e inmediata, mediante su percepcion del
mismo. Existe en la actividad del juez un cierto grado de razonamiento
inductivo que le permite conocer qué es lo que esta percibiendo e identifica lo
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percibido por €l con lo que se trata de probar, pero sin duda alguna, la
funcion predominante es de simple percepcion mediante los sentidos del juez.
Ejemplo de esta clase de prueba es unicamente la inspeccion judicial; en las
demas pruebas, el juez recibe la percepcion que del hecho a probar ha tenido
otra persona (partes en la confesion y en el documento; terceros, en el
testimonio y la pericia) o percibe un hecho diferente que le sirva de medio
para inducir el que se trata de probar (indicios).

La prueba es indirecta 0 mediata, cuando el hecho objeto de la
percepcion es diferente del hecho que prueba, de tal manera que el juzgador
solo percibe el segundo y de éste induce indirecta 0 mediatamente la
existencia del primero. En este sentido, son pruebas indirectas la confesion y
los testimonios. La relacion entre la percepcion del juez y el objeto por probar
es mediata; entre aquél y éste se interpone el hecho que prueba.

Este punto de vista es el adoptado por Carnelutti, quien primero se
refirid a la identidad o diversidad entre el hecho por probar y el hecho
percibido por el juez y mas tarde a la identidad o diversidad entre la prueba y
el hecho por probar “llamando directa a aquella prueba que consiste en el
mismo hecho a probar e indirecta aquella otra que. consiste en un hecho
diverso al hecho a probar”.

Desde un segundo punto de vista, muy diferente del anterior suele
distinguirse la prueba directa o inmediata de la indirecta 0 mediata, segun
que el hecho de la prueba sea el mismo hecho que se quiera probar y que
constituye el tema de prueba, pero sin exigir que en el primer caso el hecho
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que prueba sea el mismo hecho percibido por el juez. Se contempla el modo
o la manera como el objeto de la prueba sirve para demostrar el hecho que
quiere probarse: si directa o indirectamente.

Prueba directa es, entonces, aquella que presenta esa identificacion de
tal modo que sdlo existe un hecho que es al mismo tiempo el objeto de ella y
aquél cuya prueba se percibe; las pruebas directas resultan asi mas
numerosas e incluyen los documentos, testimonios y las confesiones, los
dictamenes de peritos y las inspecciones judiciales, cuando versan sobre el
hecho que desea probarse, es decir, medios de prueba que no son el mismo
hecho por probar pero que lo demuestran directamente o recaen
directamente sobre éste. Prueba indirecta viene a ser, en cambio, la que
versa sobre un hecho diferente al que se quiere probar o es tema de prueba,
de tal manera que el segundo es apenas deducido o inducido del primero,
por una operacion ldgica o el razonamiento del juez; por consiguiente, solo la
prueba indiciaria o circunstancial (también la de presunciones para quienes la
consideran un medio de prueba), tiene siempre ese caracter y los demas
medios son indirectos cuando versan sobre hechos-indicios y no sobre el que
se trata de probar (un documento testimonio o experticia o una confesion,
puede referirse a un hecho distinto al que se trata de probar, que sirve de
indicio de la existencia o inexistencia de éste), pero entonces estos medios se
refunden con la prueba indiciaria o son elementos de ésta.

B.- Segun su Forma:
* Pruebas Escritas y Orales:
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Ejemplo de las primeras son los documentos publicos y privados, los
dictdmenes de peritos cuando se rinden por escrito, los certificados de
funcionarios y, por analogia, los planos, los dibujos y las fotografias; ejemplos
de las segundas son la confesion judicial en interrogatorio de la parte, los
testimonios y las experticias en audiencias. Se trata propiamente de una
clasificacion de los medios de prueba.

C.- Segun su Estructura o Naturaleza:
* Pruebas Personales y Reales o Materiales:

Se contempla la naturaleza o estructura del medio que suministra la
prueba desde un punto de vista estatico y entonces se tiene que algunas
veces se trata de personas, como en el testimonio, la confesion, el dictamen
de peritos y la inspeccion judicial en cuanto es una actividad del juez
asesorado de peritos o testigos; al paso que otras veces se trata de cosas,
como documentos ( incluyendo los planos, dibujos y fotografias), huellas o
rastros y objetos de toda clase. '

D.- Segun su Funcion:
* Pruebas Historicas y Criticas o Logicas:

Carnelutti, explica que en ocasiones el medio de prueba le suministra
al juez una imagen del hecho por probar, es decir, tiene una funcion
representativa de tal hecho y es, por lo tanto, un hecho representativo de
otro hecho real acaecido o de una experiencia; la prueba fija historicamente
ese hecho, lo describe tal como ocurrio y fue percibido por quien lo comunica
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al juez, por lo cual se denomina historica; cuando el juez decide con
fundamento en esta clase de prueba, su actividad y su funcion se asemejan a
la del historiador y requiere la concurrencia de otro sujeto, a saber, quien le
transmite la imagen del objeto representado mediante su discurso, su escrito
0 su dibujo; ejemplos de esta clase de pruebas son el testimonio, la
confesion, el dictamen de peritos (pruebas personales) y el documento, el
dibujo, la fotografia, el plano (pruebas reales). Otras veces la prueba carece
de funcidon representativa y no despierta en la mente del juez ninguna
imagen distinta a la cosa examinada, pero le suministra un término de
comparacion para obtener el resultado probatorio mediante un juicio, “no
tanto para la comprobacion cuanto para la formacion de la imagen del hecho”
razon por la cual se la denomina critica por la mayoria de los autores o logica

y juridica por algunos; tal es el caso de los indicios y la inspeccion.

En la prueba historica predomina la percepcion del juez para conocer
el hecho por probar a través del hecho que lo prueba, pero la razon
interviene para comprobar la fidelidad de tal representacion. En la prueba
critica el juez debe formular un juicio critico o dialéctico para deducir tal
hecho y por tanto predomina el raciocinio. Esto pone de presente que la
prueba histdrica es siempre indirecta en el primer sentido explicado en el
ordinal A.- de este nimero porque el juez no inspecciona el hecho a probar ni
lo percibe directamente, pues objeto de su percepcion es la persona o cosa
que lo representa.

E.- Segun su Finalidad:
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* Prueba de Cargo y de Descargo o Contraprueba; Pruebas
Formales o Sustanciales:

Cuando el demandado pretenda probar los hechos en que fundamenta
sus excepciones, la prueba sera de cargo y si persigue desvirtuar los alegados
por el actor como supuestos de su pretension, la prueba sera de descargo.

Asi, pues, la prueba de cargo y la contraprueba tienen por objeto el
mismo hecho, con una finalidad opuesta (si aquélla busca probar su
existencia, ésta tratara de demostrar su inexistencia y viceversa); la prueba
de pretension y la excepcion, en cambio, recaen sobre hechos distintos que
se contraponen (incluyendo los hechos accesorios que modifican el alegado
por la contraparte o constituyen una modalidad diferente) de manera que en
la excepcion no existe una contraprueba, sino una contra razon.

Pruebas Formales y Sustanciales.- Las pruebas judiciales pueden
clasificarse también, de acuerdo con su finalidad, en formales y sustanciales,
segun que tengan un valor simplemente ad probationem o, por el contrario
ad solemnitatem o ad substantiam actus; en el primer caso cumplen una
funcion exclusivamente procesal: la de llevarle al juez el convencimiento
sobre los hechos del proceso; en el segundo, tienen, ademas, un valor
material o sustancial, puesto que son condiciones para la existencia o validez
de un acto juridico material.

F.- Segin su Resultado:
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* Pruebas Plenas, Perfectas o Completas, e Imperfectas o
Incompletas, Mal Llamadas también Semiplenas; Pruebas
Veraces y Falsas:

No es lo mismo el fin de una prueba que su resultado: aquél es
siempre llevarle al juez la conviccion sobre los hechos del proceso; éste
puede ser en algunos casos tal conviccion, pero en otros no alcanzara a
suministrarla. Por consiguiente, teniendo en cuenta que el resultado de un
solo medio probatorio puede ser darle al juez esa conviccion o, por el
contrario, Unicamente elementos o motivos para llegar a ella con el auxilio de
otros medios que lo complementen, es posible clasificar las pruebas en
plenas, perfectas o completas ( en el primer caso) y en imperfectas o
incompletas (en el segundo).

Cuando se consideran en conjunto las practicadas en un proceso, hay
prueba plena por ser perfecta y completa o0 no hay prueba por haber
resultado incompleta o imperfecta, ya que en el primer caso existira el
convencimiento del juez y en el segundo no, y Unicamente en aquél puede
considerar el hecho como probado.

Es posible también distinguir las pruebas, segin su resultado, en
veraces y falsas o no veraces, si se considera que su fin no consiste en
establecer la verdad, sino en dar al juez el convencimiento sobre ésta y

puede suceder que en unos casos ese convencimiento corresponda a la

realidad y en otros no.
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G.- Segun el Grado o Categoria:
* Pruebas Primarias o de Primer Grado y Secundarias o de
Grado Posterior; Principales o Supletorias:

Se entiende por pruebas primarias las que tienen por tema el hecho
que se pretende demostrar, bien sea directamente o a través de otro hecho;
son pruebas secundarias las que tienen por tema otra prueba. Son siempre
indirectas e histdricas.

Se habla de pruebas principales o supletorias, cuando la ley dispone
que solo a falta de las primeras por motivos especiales, es posible probar el
hecho con las segundas. La prueba supletoria solo tiene valor cuando se
demuestra la inexistencia de la principal, al paso que las de segundo o mayor
grado tienen valor a pesar de que se haya aportado otra de grado anterior
con la cual concurran o estén en contradiccion; estas pueden ser utiles o
resultar innecesarias o ineficaces, segun las diversas circunstancias, pero su

valor no esta condicionado a la inexistencia de la prueba de primer grado.

H.- Segun los Sujetos Proponentes de la Prueba:
e Prueba de Oficio, de Partes y de Terceros:

Se distinguen las pruebas judiciales en tres clases: de oficio o del juez,
de las partes y de los terceros intervinientes. Es decir, segun los sujetos
legitimados para proponerla. Aun en los procesos dispositivos, existen
algunas facultades para decretar pruebas de oficio. Esta clasificacion carece

en realidad de interés, porque el valor de la prueba es el mismo, quien quiera
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que la haya pedido o si se ordena oficiosamente, en virtud del principio de la
comunidad o adquisicion de la prueba.

Entre los autores que utilizan esta clasificacion se puede citar a
Carnelutti, Rocco y Guasp.

I1.- Segun la Oportunidad o el Momento en que se Producen:
e Procesales o Judiciales y Extrajudiciales; Preconstituidas y
Casuales:

Se entiende por pruebas procesales las que se practican o aducen en
el curso de un proceso o ante o por jueces pero fuera de procesos, es decir,
las llamadas pruebas anticipadas o extra proceso o extrajuicios, como
testimonios o0 inspecciones previos a un proceso, y por pruebas
extraprocesales o extrajudiciales las que ocurren fuera del proceso y sin
intervencion de un juez, como la confesion extrajudicial y el documento
contractual (ain cuando al aportarse a un proceso adquieren la cualidad de
judiciales). Si interviene un juez, la prueba no puede ser extrajudicial.

Las pruebas pueden ser preconstituidas y casuales. Algunos autores la
distinguen segun el destino que la prueba tiene en el momento de crearse, es
decir, seguin que se haya tenido la intencion de producir un medio de prueba
en cuyo caso son preconstituidas (como el documento en que se hace
constar un contrato o la declaracion extrajudicial y todas las que se aducen
en el curso de un proceso), 0 que sin haberse tenido tal intencion llegan a
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servir como prueba posteriormente en el proceso y entonces son casuales
(las huellas o rastros, las cosas que sirven de indicios).

J.- Segun su Contradiccion:
 Sumarias o Controvertidas:

Las pruebas sumarias son siempre extrajuicio o proceso; pero no todas
las segundas tienen aquel caracter, pues las hay con valor de prueba plena,
como la escritura y demas documentos publicos. En los procesos de
jurisdiccion voluntaria no hay contradiccion debido a que no existen partes
opuestas, pero no todas las pruebas aducidas en ello son sumarias, porque
muchas estan constituidas por documentos publicos, como las escrituras de
testamento y las actas de estado civil (sin embargo hay opinion doctrinaria
que las considera documento auténtico debido a que emana del jefe civil), en
los de sucesion de muerte.

K.- Clasificacion de la Prueba Heredobioldgica

Vista todas esta clasificacion de las pruebas en general, podemos
catalogar a la prueba heredobiolégica como:

= Segun su objeto: Es una prueba indirecta o mediata, porque la
relacion entre la percepcion de juez y el objeto por probar es mediata;
entre aquél y este se interpone el hecho que prueba, que seria el
dictamen del perito. El hecho objeto de la percepcion es diferente del
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hecho que prueba, de tal manera que el juzgador solo percibe el segundo
y de éste induce indirecta o0 mediatamente la existencia del primero.

Segun su forma: Es una prueba escrita, porque el dictamen del
I.V.I.C., se rinde por escrito.

Segun su estructura o naturaleza: Es una prueba personal, porque
se contempla la naturaleza o estructura del medio que suministra la
prueba desde un punto de vista estatico y entonces se tiene que algunas
veces se trata de personas, como en el dictamen del experto cientifico del
I.V.I.C. que realiza la prueba heredobioldgica.

Segun su funcion: Es una prueba historica, porque cuando el juez
decide con fundamento en esta clase de prueba, su actividad y su funcion
se asemejan a la del historiador y requiere la concurrencia de otro sujeto,
que en este caso seria el experto del I.V.I.C., quien le transmite la imagen
del objeto representado mediante su escrito.

Segun su finalidad: Es una prueba formal, porque el dictamen del
experto tiene un valor ad probationem, cumple una funcion
exclusivamente procesal que es llevar al juez al convencimiento sobre los
hechos del procéso.

Segun su resultado: Es una prueba imperfecta, porque el resultado
del dictamen pericial puede darle al juez unicamente elementos o motivos
para llegar a su conviccion con el auxilio de otros medios que lo
complementen como la sana critica.
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Segun el grado o categoria: Es una prueba secundaria o de grado
posterior, porque tienen por tema otra prueba. El hecho objeto de la
percepcion es diferente del hecho que prueba, de tal manera que el
juzgador solo percibe el segundo y de éste induce indirecta o
mediatamente la existencia del primero.

Segun los sujetos proponentes de la prueba: Es una prueba de
oficio o de partes, es decir, segun los sujetos legitimados para
proponeria.

Segln la oportunidad o el momento en que se producen: Es una
prueba procesal o judicial y extrajudicial, porque se practican o
aducen en el curso de un proceso o ante o por jueces pero fuera del
proceso.




CAPITULO II
LA EXPERTICIA COMO MODALIDAD DE PRUEBA
NOCION DE EXPERTICIA

La experticia, esta contemplada tanto en el Cadigo Civil asi como en el
Cddigo de Procedimiento Civil; pero ninguna de estas leyes contiene una

definicion clara y precisa acerca de lo que debe entenderse como experticia.

El articulo 451 del Codigo de Procedimiento Civil se limita a enunciar
puntos de hecho, y el Cddigo Civil en su articulo 1.422, se refiere a una
apreciacion o comprobacion que exija conocimientos especiales, pero en
ningun caso nos dice a qué se refiere esa apreciacion o comprobacion. En tal
sentido, como primer acercamiento hacia el tema objeto de este trabajo, se
debe tener claro el concepto de experticia, para luego relacionarla con la
prueba heredobioldgica.

La experticia es definida por Rengel, A (1997, p 340), como el
“medio de prueba consistente en el dictamen de personas con conocimientos
especiales (cientificos, artisticos, técnicos o practicos), designadas por las
partes o por el Juez, con el fin de cooperar en la apreciacion técnica de
cuestiones de hecho sobre las cuales debe decidir el Juez segun su propia
conviccion”,

Devis,H (1981, p. 287), al reflexionar sobre el concepto de
experticia, dice que: “La peritacion es una actividad procesal desarrollada, en
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virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes del proceso,
especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o
cientificos, mediante la cual se suministra al Juez argumentos o razones para
la formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya

percepcion o cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las
gentes".

Y en el mismo sentido, Witthaus,R (1991, p. 17), al referirse al
concepto de experticia dice que "La prueba pericial es la opinion fundada de
una persona especializada o informada en ramas del conocimiento que el
Juez no esta obligado a dominar".

Segun Henriquez,R (1996, p. 440), "mediante la experticia se
suministra al juez argumentos o razones para la formacion de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion necesita
instrumentos especiales o cuyo entendimiento escapa de las aptitudes del
comun de la gente".

Florian,E (1976, p. 256), se refiere a la experticia en funcion de la
finalidad que ésta tiene en el proceso al referirse a ésta como el “medio
particularmente empleado para transmitir y aportar al proceso nociones
técnicas y objetos de prueba para cuya determinacion y adquisicion se
requieren conocimientos especiales y capacidad técnica”.

Para Lessona,C (1928, p.519), la pericia es el “"medio de prueba al
que se recurre cuando, para asegurar la existencia de un hecho o su simple
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posibilidad, se requieren conocimientos técnicos, o cuando siendo cierta la
materialidad del hecho, es necesario, para conocer su indole, cualidad o sus

consecuencias, un conjunto de conocimientos técnicos o cientificos .

Por su parte Carnelutti,F (1955, pp. 17-18), advierte ese doble
aspecto de la funcion que desempeiia el perito en el proceso, cuando a
referirse al perito lo califica de “instrumento de percepcion de hechos o para
el conocimiento de la regla de experiencia que el Juez ignora y para integrar
su capacidad, y al mismo tiempo le reconoce el caracter de instrumento para
la deduccién, cuando la aplicacion de las reglas de experiencia exigen cierta
aptitud o preparacion técnica que el Juez no tiene, para que se haga con
seguridad y sin esfuerzo anormal”.

Por su parte, Della Rocca,F (1950, p. 242), estima que el perito
participa de la funcion del testigo por cuanto observa y registra hechos, y de
la del juez porque los juzga segun los criterios dictados por la ciencia y por el
arte de que es experto”.

Indica Micheli,G (1942, p. 185), que “el perito proporciona al juez
su experiencia y, por tanto, su cultura técnica, y de este modo completa los
instrumentos con los que el juez se forma su propia decision”.

Por su parte Briseno,H (s/f, p.1302), “la pericia sigue determinados
principios. Uno de ellos es el que atafie a su no obligatoriedad. El juez, se
dice, no esta obligado a sujetarse al dictamen pericial. Ademas, otro principio
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establece que contra el dictamen, pueden practicarse nuevos medios de
prueba”.

Lessona,C (1928, pp.524-525), es del parecer que, “el juzgador
puede separarse de la opinion pericial, ain cuando fuere de dictamenes
unanimes si por su propia conviccion llega a resultados opuestos, lo que
conduce al corolario de que el juez puede apegarse a la opinion minoritaria,
no solo de los peritos nombrados por las partes, sino de los designados
oficialmente”.

Cabe mencionar que cuanto mas técnica sea la cuestion sometida a
discusion, mayor importancia adquiere la experticia.

De la amplitud del conocimiento cientifico, de las ciencias, actividades
técnicas y especializadas ajenas al conocimiento juridico que se puede
pretender de quienes administran justicia, se desprende la gran importancia
actual de esta prueba.

Analizando todas estas definiciones, comparto las definiciones de los
Doctores Rengel y Lessona, y considero que la experticia se puede definir
como un medio de prueba, consistente en el dictamen de personas con
conocimientos especiales, que suministran al juez argumentos o razones para
la formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya
percepcion o cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del comin de la
gente.
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NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPERTICIA

Encontramos en la doctrina dos posiciones antagonicas sobre la
naturaleza juridica de la experticia: la de aquellos que sostienen que la
experticia no es un medio de prueba, sino que sirve para valorar pruebas o
suplir al juez reglas de experiencia y juridico-técnicas que no entran en su
normal experiencia; y la de otros que sostienen que es un medio de prueba
valorable libremente por el juez, segln las reglas de la sana critica, como
todas las demas pruebas.

Para la doctrina Alemana (Rosemberg), el perito es medio de prueba,
porque el objeto de su dictamen lo forma la premisa mayor de la afirmacién o
apreciacion de los hechos y asi mediatamente los hechos mismos por fijar.
Pero se diferencia de los demas medios probatorios en que su actividad
podria ser realizada también por el juez que confiase en su capacidad
propia; y porque donde no es necesaria una capacidad especial, o donde el
juez la tiene, se realizara efectivamente por éste ultimo. Entonces, la tarea
del perito no se diferencia esencialmente de la del juez en el establecimiento
de los preceptos juridicos y de los fundamentos de la sentencia, es decir, de
las premisas del silogismo judicial; y de ello resulta la concepcion de que el
perito es un auxiliar del juez. De esta posicion del perito, asi como también
de la especie de su actividad, se desprende la libertad del juez para la
designacion de los peritos y la posibilidad de que sean recusados como los
jueces.
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En Espafia, Serra Dominguez considera que la peritacion no es sino
una ulterior actividad de elaboracion de los resultados de los medios de
prueba ya producidos y que debe situarse juntamente con las presunciones,
en la fase probatoria, en el periodo de la valoracion de las pruebas
practicadas, por lo cual los peritos, le suministran al juez las maximas de
experiencia, pero establece sin embargo la diferencia entre la pericia y la
presuncion no tanto por la persona que proporciona la maxima de
experiencia, pues el juez puede aportar personalmente una maxima de
experiencia técnica, sino que encuentra la diferencia en que la presuncion
pertenece a la experiencia comun y puede ser formulada solamente con los
conocimientos propios de una persona medianamente culta, mientras que la
pericia se forma con una experiencia técnica, presupone unos conocimientos

especializados, que no estan al alcance de la generalidad de las personas.

Devis Echandia, considera equivocada la tesis que le niega a la
peritacion el caracter de prueba, porque equivale a olvidar que el perito
generalmente verifica hechos y le suministra al juez el conocimiento de éstos,
bien sea con su solo concepto 0 en concurrencia con otras pruebas. Ser
auxiliar no significa ser subalterno del juez, sino un tercero que colabora en la
investigacion de los hechos, aportando el auxilio de su ciencia o de su técnica
para su verificacion total o parcial, cuando tienen especiales caracteristicas
técnicas, cientificas o artisticas.

La doctrina predominante, le reconoce caracter de medio de prueba a
los dictamenes periciales, porque proporciona al juez elementos de conviccion
sobre la realidad de los hechos que interesan al proceso. No basta con
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calificar de pericia a cualquier ensayo o estudio, lo pertinente es que el
examen provenga de un experto en ciencia o técnica que operen con datos
indubitados légicamente. Cuando se dan las condiciones de seriedad cientifica
y de severidad de analisis el dictamen no puede paragonarse con el

testimonio, siempre discutible y casi nunca seguro.

Para algunos juristas venezolanos, entre los cuales se encuentra Bello,
H., (1996) la experticia "no constituye por si sola un medio de prueba, sino
un procedimiento de la verificacion de un hecho ofrecido como prueba o
destinado a la aportacion de elementos de inicio necesarios para su
apreciacion" (p.441).

Rengel, A., (1997) es de opinion contraria a Bello Lozano, ya que él
considera que la experticia si es un medio de prueba con caracteristicas muy
bien definidas, asi como con un fin especifico, al comenzar su definicion de
experticia diciendo "la experticia es el medio de prueba consistente en el
dictamen de personas..."(p.383).

Cuando el perito percibe los hechos no probados antes y rinde su
dictamen sobre su existencia, su valor y sus caracteristicas técnicas y
cientificas o artisticas, suministra el instrumento probatorio necesario para
que el juez conozca el hecho y lo verifique, por lo cual ese dictamen tiene
indudablemente, el caracter de prueba.

Esta prueba sera siempre indirecta, si por tal se entiende la que no
significa una relacion perceptiva directa del juez y el hecho por probar; pero
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si se considera prueba directa la que recae sobre el hecho por probar y no
sobre otro que sirva, a su vez, de prueba de aquel, la peritacion tendra uno u
otro caracter, segun que verse sobre el hecho que se pretende probar o
sobre otro que sirva de indicio del primero.

EL PERITO. DETERMINACION DE SU FUNCION PROCESAL

Los procesalistas dan diversas definiciones acerca de lo que debe
entenderse por perito, las cuales coinciden y son las siguientes:

Para Prieto Castro, son personas que poseen conocimientos
especializados sobre alguna materia y a las cuales se acude en busca de
dictamen cuando para apreciar o para conocer los hechos, sean necesarios o
convenientes sus conocimientos cientificos, artisticos o practicos.

Kisch, lo considera como terceras personas que poseen conocimientos
especiales de una ciencia, arte, industria o de cualquier otra rama de la
actividad humana, que le permiten auxiliar al Juez en las investigaciones de
los hechos.

Su colaboracion puede ser de diferentes clases, algunas veces no pasa
de ser una simple comunicacion al Juez del tema de su especialidad, que le
permite deducir las consecuencias que deben derivarse de los hechos
aportados. En otras ocasiones, la actividad del perito es de ayuda en la
aplicacion de principios 0 maximas de experiencia comunicadas al supuesto
de que se trate o pueda sustituirse en su actividad por completo al Juez, un
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determinado hecho, y haciendo saber los resultados obtenidos al Tribunal,
para lo cual pueden utilizarse los conocimientos necesarios.

Todo lo relacionado a la practica de la prueba de experticia, a saber:
objeto y sujetos de la experticia, promocion de la prueba, decreto de la
prueba, nombramiento de los expertos, sistema venezolano de la eleccion de
los expertos, cualidades y sustitucion de los expertos y el procedimiento de la
experticia, esta regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil y en el Cddigo
Civil.

En realidad, la pericia se impone por la necesidad de ocurrir al auxilio
de personas ilustradas en la especialidad de que se trate, preferentemente de
aquéllas que han hecho estudios regulares y han obtenido titulo profesional
que constate su aptitud en la rama a que se dedican. Pero la variedad de los
problemas y la constante evolucion de la ciencia, impiden llegar a
conclusiones ultimas y sin discrepancias de pareceres periciales.

El factor individual podria ser motivo de divergencia, porque la
habilidad y el cuidado que ponen los hombres en el campo de sus
especializaciones, varian de persona a persona, sin que exista un medio
seguro de reconocer al sabio.

Aunque hay materias en que el error es minimo, se siguen los
procedimientos de especulacion requeridos, no es posible formar un catalogo
de los conocimientos en que se haya llegado a la conclusion definitiva.
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Es posible también, que los peritos falten al cumplimiento de su deber
y dictaminen unilateralmente, pero se trata de un inconveniente inevitable,
frente al que se tiene como Unico correctivo el contraste de las opiniones
divergentes y el auxilio de un tercer perito que cuente con la confianza del
Tribunal.

El Juez puede estimarse suficientemente preparado para apreciar el
estado de las cosas y acudir personalmente a reconocerlas. Entonces, tal
actividad de contrapone a la pericia, en cuanto ésta viene a llenar la falta de
conocimientos técnicos, de manera que no es dificil que ambos medios se

conjunten y el juez reconozca asistido de peritos.

La pericia sigue determinados principios. Uno de ellos es el que atafe
a su no obligatoriedad. El juez, se dice, no esta obligado a sujetarse al
dictamen pericial. Otro principio establece, que contra el dictamen, pueden
practicarse nuevos medios de prueba.

En el primer caso se establece la primacia de la conviccion del
juzgador, la pericia no es ya un juicio técnico que incida en un juicio juridico,
sino una simple prueba, sujeta a consideraciones criticas. La aprobacion de
esta regla, al ser rectamente entendida y aplicada viene a significar que la
valuacion juridica del hecho técnicamente apreciado, es también una funcion
del juez.

Por ende, el juzgador puede separase de la opinion pericial, aun
cuando fuere de dictdmenes unanimes, si por su propia conviccion llega a
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resultados opuestos, lo que conduce al corolario de que el juez puede
apegarse a la opinion minoritaria, no solo de los peritos nombrados por las
partes, sino de los designados oficialmente.

Si existen dos pericias judiciales, y la segunda fue ordenada en
revision de la primera, puede fallarse con arreglo a ésta, pero el juez puede
no remitirse totalmente a los dictdmenes de los técnicos, y cabe que admita
parte de las opiniones y rechace el resto, 0 que se conforme pero justificando
su parecer. En el supuesto, dice Lessona, de que el juez se conformase con
el dictamen pericial ésta conformidad no le eximiria del deber de motivar la
sentencia.

Subsiste siempre el problema del rechazo de la prueba pericial. El juez
que no acepte el dictamen unanime o mayoritario, se vera en la dificultad de
demostrar el error de los peritos, lo que debe acontecer, tanto si la pericia
fue presentada por voluntad de las partes, como si fue por su mismo
mandato.

En cambio, cuando el juzgador se conforme con su examen pericial,
sera bastante que se refiera al texto de las opiniones técnicas. Pero aun en el
extremo anterior, puede ocurrir que una 0 ambas partes discutan los
dictamenes, lo que forzara al juez a motivar su fallo siempre.

Debe partirse de la idea de que la pericia se establece sobre hechos, y
sobre hechos posibles que, no por ello deben ser sencillos, ya que cabe un
grado mayor o menor de dificultad en su inteligencia. Es imposible el
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peritaje, cuando la voluntad de los sujetos o las circunstancias del hecho
impiden su realizacion. Las dificultades de sostener un criterio indubitable en
lo técnico o cientifico, conducen de inmediato al estudio del nimero de
peritos.

Si se parte de la separacion que hace Carnelutti entre el hecho
mismo que se debe probar y un hecho distinto entre el objeto de la prueba y
el objeto de la percepcion, la pericia, resulta un analisis del hecho a probar
por observacion del hecho percibido, de manera que la actividad del juez
aparece compleja: percepcion y deduccion.

Hay entre el juez y el hecho, un dato intermedio que impide el
contacto directo y que consiste en el dictamen de terceros; es por ello que
Carnelutti opta por llamar medio de prueba a la actividad del juez, por la
cual busca la verdad del hecho y fuente de prueba el hecho del que se sirve
para hacer sus inferencias.

Existe el caso de hechos comunes que el juez no puede percibir por
algun defecto sensorial, por peligro o desagrado en la percepcion o porque la
costumbre lo desaconseje. La intervencion de una persona diversa es
necesaria en extremos tales como una autopsia, 0 meramente conveniente si
han de aplicarse reglas técnicas o artisticas.

Esta es, dice Carnelutti la hipotesis tipica de pericia. Hoy en dia se
estima que el perito no actua sdlo para la deduccidn del hecho a probar con

respecto a la fuente de prueba, sino también para la propia percepcion del
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hecho, sea objeto o fuente de prueba, unas veces en sustitucion y otras en
asistencia al juez, en ocasiones limitando su cometido a la percepcion y
extendiéndolo en otras a la deduccion de los hechos percibidos.

En la pericia, la fuente de la percepcion judicial esta en un dictamen
sobre hechos que, a diferencia del testimonio, no son siempre pretéritos, sino
probablemente presentes y a veces futuros. El perito por esa particularidad
de las cosas que estudia puede ser suplido, mientras el testigo no puede ser
reemplazado.

De acuerdo a investigaciones de campo, se encontrd que dentro de la
conciencia de la gente, el nombramiento del perito entrana casi siempre el
fenomeno de la dependencia por fidelidad al cliente. El perito de la parte
tiende a inclinarse a la defensa de sus intereses, y sin que ello signifique
siempre una actitud deformadora de la verdad, si da lugar a discrepancias
constantes entre los dictamenes, lo que provoca la exigencia de una tercera
opinion. El perito debe ser imparcial, y mas adelante lo veremos.

En nuestra opinion, la Prueba Heredobioldgica es el medio de prueba
consistente en el dictamen de personas con conocimientos especiales,
designados por las partes o por el Juez con el fin de cooperar en la
identificacion de personas y muy especialmente en pruebas de paternidad y
filiacion, a partir de indicios biologicos muy pequefios, invisibles al ojo
humano, con una posibilidad de acierto casi absoluta.
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La idea de designar un solo perito es el mejor intento para superar la
constante deformacion de este medio de prueba, pero su consecucion es muy
dificil. La forma de nombrar peritos esta, por tanto, vinculada a la naturaleza
del procedimiento ante el Tribunal respectivo. Si no se trata de un proceso,
de una serie de instancias proyectivas, se puede recomendar que sean las
autoridades quienes deleguen en técnicos el examen del caso. Pero en el
proceso, a menos que las partes se pongan de acuerdo, interferira la

recusacion que es una incidencia mas que retardaria el desarrollo procesal.

Confirmada la necesidad procesal del nombramiento de peritos, cabe
recordar que su designacion ha seguido esquemas historicos diversos.

Una primera técnica confia completa y exclusivamente al juez la
designacion de los peritos. Este tratamiento es antiguo y puede decirse que
inmutable en el procedimiento aleman, y se encuentra casi idéntico en el
derecho comun.

En la segunda forma, en cambio, se confia la eleccion de los peritos a
las partes, y solo en caso de disentimiento al juez.

La tercera técnica es la establecida en el Codigo esparfiol, que prefiere
a los peritos nombrados por las partes; pero si éstos no se ponen de acuerdo,
se echan a suerte los peritos designados por ellas. Es, pues, una técnica de
insaculacion; cuando por el exiguo nimero de personas idoneas no fuere
posible el sorteo, o bien de entre los sorteados no pudiere nombrarse a
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ninguno por motivos de recusacion, la eleccion correspondiente serd
entonces del juez.

Ahora bien, en puridad, la prueba no puede ser realizada sino por el
perito, pero al derecho procesal le interesa ahora quién debe nombrar a este
técnico. Sefalar los puntos de la pericia es primariamente incumbencia de las
partes. Si éstas lograran ponerse de acuerdo en la persona del perito, el
problema dejaria de existir; pero conviene repetir que los técnicos, casi por
razones economicas y psicoldgicas, se inclinan por su cliente, de manera que
ante la imposibilidad material del acuerdo en el nombramiento, ha de elegirse
entre: a) dejar que cada parte designe un perito y el juez nombre el tercero
en discordia, o b) llegar directamente a la solucion del nombramiento por el
juez. Se puede abonar a favor del primer criterio, que las partes formulan las
pretensiones y éstas implican sendas afirmaciones, no todas susceptibles de
prueba, por lo que tratandose de problemas o puntos discutidos se necesita
que la parte que propone la averiguacion sea la que tenga el derecho de
nombrar su perito. Frente a esta solucion, se levanta el argumento de la
experiencia, en virtud del cual siempre acontecerd que ante los dictamenes
discrepantes de los peritos de parte, se requiera del tercero en discordia; en
consecuencia, parece que por economia de esfuerzos, se deberia eliminar el
tramite del nombramiento de parte y acudir directa e inmediatamente al de
eleccion por el juez.

Pero la ultima solucion, aunque razonable y justificada por la practica
constante en los tribunales, tropieza con la resistencia de los abogados, que
prefieren alargar el pleito, antes de economizar tramites. Se aducen razones
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de garantias procesales, de potestades de las partes y de la intima relacion
que hay entre lo afirmado y los puntos que deben ser analizados
pericialmente, extremo que parece conoce mejor la parte que el juez. La
verdad es que, por un camino o por otro, se tendra que admitir que,

finalmente, es casi previsible que sera el dictamen del perito tercero el que
acoja el juez.

Hay un argumento que podria justificar la eleccion del perito de parte,
y es que, por lo general, ni el Tribunal cuenta con un elenco de peritos en
todas las materias, ni se busca entre los técnicos ajenos a la organizacion al
mas calificado.

Los peritos no estan exceptuados de la figura de la recusacion. Pueden
y deben ser recusables por justos motivos, puesto que la imparcialidad de su
parecer es requisito sine gqua non de éste, pero como la recusacion debe
fundarse en circunstancias subjetivas, sea de sospecha o de existencia
efectiva de causas de parcialidad, al no encontrarse en las condiciones que
taxativamente marcan las leyes, los peritos oficiales mantienen mas
inatacable su posicion y con mas peligro para el fin que se persigue de
alcanzar, imparcialmente, el conocimiento técnico de los hechos que atafien a
litigio.

A todo lo anterior debe agregarse que los peritos limitan su dictamen a
algunos puntos cuestionados del conflicto, por lo que la verificacion factica no
es suficiente para decidir el objeto del proceso, pero si para encontrar datos
técnicos ciertos, sobre los que puede apoyarse el juzgador en la
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interpretacion del debate. La pericia es el medio de prueba por excelencia, y
debe realizarse en las mejores condiciones de experimentacion. Mientras mas
rigurosa sea su practica, mas valiosa sera su realizacion para el Derecho y en
especial para el proceso.



CAPITULO III
LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA
ANTECEDENTES

Con el redescubrimiento y aceptacion internacional a principios de este
siglo de las leyes de la herencia postuladas por Mendel a mediados del siglo
XIX, se abre las puertas para el empleo en la practica médico forense de los
marcadores genéticos, llamados cominmente, pero con una concepcion
estrecha de éstos, marcadores bioldgicos.

Como marcadores genéticos entendemos a grandes rasgos,
caracteristicas biologicas determinadas genéticamente en un individuo que
permiten diferenciarlos de otros, es decir "marcar a un individuo". Para
nuestros fines, las propiedades principales que presentan es que son
heredables (se transmiten de padres a hijos) y constitutivos, de forma
estable, en cada individuo. Hay que tener en cuenta que las huellas digitales
y los parametros antropomeétricos que se empleaban desde mucho antes
como pruebas periciales son marcadores biolégicos y por qué no, también
genéticos, pero con un patron de herencia desconocido o muy complejo, lo
que indujo a considerarlos independientemente a los marcadores genéticos
clasicos, que son los que cumplen las leyes mendelianas de la herencia.

El primer empleo de marcadores genéticos en procesos judiciales se
remonta a 1920, cuando fue realizado en Alemania un estudio de paternidad
basado en el analisis del sistema ABO. A partir de entonces, a medida que
fueron demostrandose las bases hereditarias de distintos sistemas bioldgicos,




fue ampliandose la bateria de marcadores genéticos disponibles vy
extendiéndose a ritmo acelerado su empleo en mas paises y en una variedad
mayor de procesos judiciales. Actualmente se cuenta con una extensa
bateria de marcadores genéticos convencionales, reflejandose en la tabla 1

(ver anexo N° 1) los mas ampliamente utilizado.

A pesar de lo extendido de su empleo, estos marcadores genéticos
convencionales no reportan resultados muy satisfactorios en la practica
meédico forense, limitandose frecuentemente su uso y requiriéndose por lo
general el empleo de la mayor cantidad posible de los sistemas disponibles
para obtener resultados confiables. Las principales limitaciones de estos
marcadores se exponen en la tabla N° 2 (ver anexo N° 2).

Un salto cualitativo se produjo cuando como consecuencia de los
avances experimentados en la metodologia de andlisis del ADN se describen
regiones polimorficas en esta molécula con alto indice informativo que las

convierte en prometedores marcadores genéticos.
LOS MARCADORES DEL ADN EN LA PRACTICA MEDICO FORENSE
Existen muchas razones que justifican el caracter predominante de los
marcadores del ADN en la practica médico forense, ya que las mismas

presentan caracteristicas muy especificas:

1.- La estructura del ADN es la misma en todas las células de un individuo,

por lo que se puede utilizar como material de partida para caracterizarlas de
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cualquier tipo de tejido (sangre, musculo, huesos, dientes, pelos, células
contenidas en la orina, saliva u otros fluidos).

2.- No hay dos individuos de los gemelos univitelinos que presentan igual
estructura en su ADN, lo que posibilita su empleo exitoso en la
caracterizacion de individualidad genética.

3.- El nimero de regiones informativas (Utiles como marcadores) dentro de la
molécula de ADN es incalculable, por lo que representa una fuente inagotable
de marcadores, presumiéndose la posibilidad de detectar en el futuro
marcadores con especialidad racial.

4.- Se han desarrollado métodos de alta sensibilidad capaces de reportar
resultados a partir de restos de tejidos mindsculos (la raiz de un pelo, la
saliva contenida en la colilla de un cigarrillo 0 en sobre de cartas, etc.), lo que
resulta muy util en la identificacion de criminales a partir de indicios.

5.- La molécula de ADN es mucho mas estable que las utilizadas como
marcadores genéticos convencionales (proteinas), por lo que puede ser
analizada en restos humanos o indicios conservados durante muchos afios en
condiciones adversas.

6.- Un tipo de marcadores de ADN (presentes en el ADN mitocondrial),
exhiben herencia exclusivamente materna, por lo que permite relacionar

individuos emparentados por esta via separados cronologicamente por varias
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generaciones, lo cual es muy atil en la identificacion meédico forense
retrospectiva.

Ademas, son muchas las situaciones en que estos marcadores se

pueden aplicar como herramienta auxiliar de justicia.

CONCEPTO DE LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA

El ADN es el material genético que conforma el codigo genético -el
codigo de la herencia- para determinar las caracteristicas de los individuos.
Excepto en los gemelos univitelinos cada individuo posee un codigo de ADN
que es unico y convenientemente analizado es capaz de diferenciar a un ser
humano de entre todos los demas.

Asi como en la composicion quimica de la aspirina interviene el acido
acetilsalicilico, en el ADN, codigo genético, interviene el acido
desoxirribonucleico. EI ADN, definiéndolo de una manera grafica, podriamos
asimilarlo a una escalera retorcida, en caracol, cuyos peldafos estan
compuestos por una materia que integra los genes. Cada gen marca las
directrices para que haga un caracter: asi un gen haria un color de pelo, otro
que fuese rubio, otro rizado, una enfermedad, predisposicion al cancer.

El genoma es el conjunto de material de un ser vivo. El soporte fisico
del genoma es el ADN contenido en los cromosomas. Dichos cromosomas a

cada persona le son proporcionados la mitad por dotacion de su padre y la
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otra mitad de su madre; pero el padre y la madre cada vez que procrean
producen una persona con una dotacion genética particular, Unica.

¢Donde encontramos los cromosomas o el ADN?. Cada célula del
organismo contiene la dotaciéon cromosomica (46 cromosomas en pares) y
por lo tanto el ADN tipico de cada persona. Asi si analizamos un pelo,
esperma, trozos de piel, sangre, encontramos células (en cientos) y dentro de
.cada célula 46 cromosomas con su ADN.

Por lo que, el ADN lo podemos encontrar en indicios, fragmentos muy
pequenos (un solo pelo, cabello, la saliva depositada en un cigarrillo,
manchas de sangre, orina o0 esperma, etc.).

Es posible llegar a identificar a una persona a partir de indicios
bioldgicos muy pequefios, invisibles al ojo humano. El avance tecnoldgico de
la biomedicina ha conseguido identificar cientos de genes en su mas intima
expresion. Como se ha dicho anteriormente, el ADN contenido en los
cromosomas es unico, y por ello, facilimente se entendera que la
identificacion quimica de ese ADN nos llevara a la identificacion de la persona
(con un 99% de posibilidades de acierto), con sus caracteristica,
enfermedades, etc. Actualmente se utiliza la identificacion del ADN humano
en aplicaciones médicas, diagnosticos de enfermedades, conocimientos del
genoma humano, identificacion de personas y muy especialmente en pruebas
de paternidad v filiacion.
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TECNICA DE LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA

Se fundamenta en la observacion de que cada ser humano tiene una
apariencia fisica caracteristica, que responde a una (nica composicion
hereditaria o genética, inscrita en su material genético o ADN. Esa unica
identidad genética puede ser visualizada como un conjunto de sefias, a través
de técnicas de biologia molecular para el andlisis del ADN. Se pueden
asemejar estas sefias a los codigos de barras de los productos de
supermercado. Estas seiias se denominan fingerprinting de ADN.

Estos perfiles de ADN, Unicos por individuo, al igual que las huellas
dactilares, son los utilizados para determinar si un individuo posee o no lazos
bioldgicos con otros, es decir, determinar quiénes son sus padres, dado que
las caracteristicas propias de cada perfil se construyen con la informacion
genética que se hereda de los padres bioldgicos.

Por comparacion del fingerprinting de la madre y su hijo es posible
identificar los fragmentos de ADN presentes en el hijo, que estan ausentes
de la madre y, por lo tanto, han sido heredados de su padre bioldgico. Si el
presunto padre no es el padre bioldgico, la mayor parte de las bandas de
origen paterno identificadas en el hijo no estaran presentes en su
fingerprinting. Si por el contrario, el presunto padre es el bioldgico, todas las
bandas paternas del hijo estaran en su fingerprinting.



FACTORES PARA EVALUAR LA CONFIABILIDAD DEL EMPLEO DE
MARCADORES DE ADN EN LA PRACTICA MEDICO FORENSE

Internacionalmente se acepta que son tres los factores a tener en
cuenta para la aceptacion de un nuevo tipo de evidencia cientifica en el
terreno juridico:

1. Validez cientifica de las teorias en que descansa dicha evidencia.
Existe un consenso internacional respecto a las teorias que sustentan el
empleo de marcadores de ADN. Su uso desde la década del 70 en el
diagndstico de enfermedades hereditarias ha permitido demostrar sus
fundamentos cientificos y conocer muchos de los mecanismos genéticos que
los origina.

2. Validez de las tecnologias utilizadas para obtener tales
evidencias. Las técnicas fundamentales han sido evaluadas ampliamente en
la practica clinica e investigativa y han servido de herramientas para dilucidar
muchos mecanismos geneéticos posteriormente comprobados. Ademas,
muchas de estas técnicas son también utilizadas con otros fines analiticos
entre ellos el andlisis de marcadores convencionales, que son practica
rutinaria desde principios de siglo.

Es importante destacar que el empleo de marcadores de ADN en la
practica médico forense y de las tecnologias actualmente en uso estan
ampliamente difundidas internacionalmente y aceptadas desde 1989 por la
Sociedad Internacional de Medicina Forense.
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3. Adecuada aplicacion de estas tecnologias en cada caso particular.
Este factor constituye la piedra angular en la confiabilidad de los resultados
obtenidos mediante analisis de marcadores de ADN.

Tal es asi que se ha definido que "Si la técnica no es adecuadamente
aplicada por expertos calificados o si procedimientos de laboratorio y
protocolos no son seguidos y mecanismos de control de calidad ignorados o
no bien empleados, la confiabilidad de los resultados de la prueba se ve
disminuida o destruida y se pierde la evidencia".

La complejidad de las tecnologias empleadas exige un riguroso control
que se extiende desde la cadena de custodia hasta la interpretacion correcta
de los resultados. La implantacion de estos sistemas de control es tediosa,
retrasan el procedimiento laboratorial y aumentan el costo de su operacion,
por lo que la tendencia original es eliminarlos o al menos reducirlos, sobre
todo en el sector privado en el que el afan de lucro prevalece.

Tal es la incidencia de esta falta de control, que en una revision de
procesos judiciales realizada por cientificos independientes en los que la
sentencia se dicta basandose, aunque no siempre con caracter exclusivo, en
los resultados del analisis del ADN, se detectan veinte procesos en los que se
presentan ambigliedades en dichos resultados que permiten al menos dudar
de su valor como prueba pericial.
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En 1985, se emplean por primera vez estos nuevos marcadores
genéticos en la practica judicial para resolver satisfactoriamente un caso de
inmigracion en Inglaterra; en 1986 se utilizan estos marcadores para resolver
un caso de dos violaciones con asesinato cometidos en diferentes localidades
con tres afos de diferencia (conocido como el caso Pitchfork), en el que se
pudo demostrar la inocencia de un acusado y la identidad del individuo
responsable de ambos hechos delictivos. Después de estos éxitos se produjo
el “boom” del ADN.

No obstante, como ocurre frecuentemente en la aplicacion de los
grandes descubrimientos cientificos, las ansias de lucro de los Laboratorios
particulares, el sensacionalismo de los drganos de informacion masiva y el
desconocimiento sobre los riesgos de su empleo masivo y anticipado,
hicieron que la aplicacion de los marcadores de ADN en esta esfera surgiera
como un arbol torcido.

De esta forma se cred y alimentd durante los ultimos afios de la
década del ochenta un criterio erroneo sobre la infalibilidad de los
marcadores de ADN que permanecio profundamente en la mente de los
legistas y los condujo a considerarlos como jueces que definian el veredicto y
no como prueba pericial que contribuye al criterio de la verdad.

Es en 1989 cuando “explota” entonces la bomba del ADN. El caso “El
Pueblo de New York & Castro” puso al descubierto la profundidad del error
cometido al magnificar el ADN. En este caso los resultados del ADN
demostraban la culpabilidad del procesado, pero un grupo de peritos puso en
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evidencia la falta de rigor cientifico y la ausencia de mecanismos de control y
seguridad que caracterizaron el procesamiento tecnoldgico y el analisis de los
resultados del Laboratorio encargado del estudio, lo que condujo a que la
Corte declarase inaceptables los resultados de ADN aportados.

Entonces, la aplicacion de las metodologias de andlisis de ADN en la
practica médico forense cae en una crisis de desconfianza y la posicion de la
comunidad cientifica sufre un giro de 180 grados, tratando de demostrar las
potencialidades reales de las mismas cuando su empleo e interpretacion se
realizan con rigor cientifico y bajo un sistema de control y normas que
garanticen la confiabilidad de sus resultados

No obstante, esta situacion ha sido sometida a un riguroso estudio por
la comunidad cientifica internacional, del que se ha derivado un conjunto de
normas y recomendaciones que, de ser aplicadas, garantizan la confiabilidad
de los resultados obtenidos y se han creado grupos internacionales de trabajo
cooperativo destinados a estandarizar las condiciones de procedimiento
laboratorial y evaluar los marcadores mas autorizados con estos fines.

Como otro factor que se debe tener en cuenta a la hora de evaluar los
resultados del ADN se considera:

4. La evaluacion de los resultados obtenidos mediante el analisis de
ADN: No siempre los resultados obtenidos son evaluados adecuadamente vy,
aunque lo sean, las conclusiones que de éstos de deriven deben ser siempre
considerados como una evidencia mas, aunque importante, que se debe unir
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al conjunto conformado por otras evidencias y que, después de ser

analizadas y comparadas, permitira a los jueces llegar a la conclusidn mas
certera.

Exclusion versus inclusion

Esta bien determinado que los marcadores genéticos permiten con casi
total certeza excluir la posibilidad de una paternidad o de la procedencia
comun de dos muestras analizadas, pero nunca permitira arribar a un 100%
de certeza para incluir una paternidad.

Cuando nos referimos a la exclusion con casi total certeza (y no debe
atribuirsele certeza total), se hace teniendo en cuenta la posibilidad de
mutaciones germinales, mecanismo mediante el cual una de las
caracteristicas genéticas evaluadas puede modificarse de padre a hijo
mediante alteraciones ocurridas en el gameto o célula sexual, por lo que se
obtendria en el hijo un patrén diferente al esperado y, por tanto, una falsa
exclusion.

Hay que aclarar que estas mutaciones germinales son comunes a
todos los marcadores genéticos y que afortunadamente su frecuencia
respecto a los marcadores de ADN mas utilizado es baja (aproximadamente 1
/400), pero de todas formas es un factor que se ha de tener en cuenta. Es
por esto que metodologicamente se establece la necesidad de lograr
exclusion con al menos 2 marcadores genéticos, pues ante este resultado, es
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extremadamente improbable la consideracion de un doble evento de

mutacion germinal.

Su practica se ha extendido a casi todos los paises de Europa y
Norteamérica, varios paises asiaticos (principalmente China y Japon) vy
Australia. En América Latina se estan abriendo actualmente las puertas a esta
metodologia y ya se acepta como prueba pericial en muchos paises,
incluyendo Venezuela.

Prueba de ésta vertiginosa expansion son los resultados reportados por
Gottschall sobre el desarrollo del empleo de estos marcadores en estudios de
paternidad en los Estados Unidos de América: mientras que el 1988 sélo se
emplearon los marcadores de ADN en 1.908 casos de paternidad (el 2.5% de
los estudios realizados), en 1.990 esta cifra ascendio a 36.676 (el 30.5% de
los estudios realizados). Ademas, todos los laboratorios que realizaban en
1.990 estudios de paternidad empleaban marcadores de ADN y el 26% de
ellos empleaban Unicamente esta metodologia. En el transcurso de esta
década la expansion se pronostica aun mayor, aunque lamentablemente no
se dispone de datos mas actualizados. (Revista Electronica de Estudios
Juridicos, Cubalex, Cuba, 1998. Union Nacional de Juristas de Cuba).

METODOLOGIA Y CERTEZA DE LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA

El ADN (acido desoxirribonucleico), es el material genético en las
células de un cuerpo. Cada célula nucleada, tiene cuarenta y seis
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cromosomas, con excepcion de las células de esperma del hombre y el dvulo
de la mujer, que contiene solamente 23 cromosomas. En el momento de la
concepcion, hay 46 cromosomas necesarios para crear una persona. Por eso,
una persona recibe una mitad de su material ADN genético de su madre
bioldgica, y la otra mitad del padre bioldgico. En si, la prueba heredobioldgica
es mucho mas que un analisis de sangre y la misma se puede ejecutar con
una variedad extensa de muestras, incluyendo células de sangre, muestras
de tejido y semen. Generalmente los tipos de sangre ya preestablecidos (A,
B, AB u 0), son mas comunes en la poblacion, es mas dificil de distinguir
entre individuos sin la prueba de ADN. La prueba de ADN es el método mas
preciso que existe debido a que el ADN de cada persona es unico, con
excepcion de gemelos idénticos, que serian como una impresion dactilar.

Hasta ahora los marcadores genéticos empleados en casos criminales
o pruebas de paternidad se limitaban a la utilizacion de polimorfismos
proteicos como HLA, proteinas eritrocitarias o enzimas séricos. La tecnologia

del ADN recombinante ha aportado un nuevo grupo de polimorfismos de ADN
altamente variables.

Estos polimorfismos se empezaron a utilizar en un principio como
marcadores de ligazén con enfermedades genéticas y ahora se utilizan en la
caracterizacion de muestras de tejidos humanos en casos de disputas de
paternidad o criminalisticas. Desde el punto de vista practico, estos

polimorfismos de ADN aportan una mayor versatilidad que los marcadores
convencionales pues la misma informacion se puede obtener a partir de
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cualquier tejido y una mayor certeza, pues no estan sometidos a
modificaciones postransduccionales como les sucede a las proteinas.

En nuestro pais, existe amplia experiencia en la aplicacion de las
metodologias de analisis de ADN, con fines investigativos, judiciales y para el
diagndstico médico.

Ante la imposibilidad de excluir, sdlo resta calcular; la probabilidad de
una inclusién o incriminacion. En este caso se cae en el campo de las
especulaciones que, ademas son muy dificiles de calcular con confiabilidad.
Los calculos estadisticos para determinar la probabilidad de paternidad se
basan en la frecuencia con que se presentan en una poblacion dada las
distintas variantes (o alelos, que es el término genético empleado) del
marcador genético evaluado, lo cual es muy dificil de definir. En ocasiones se
alcanzan valores de estos parametros extraordinariamente convincentes, pero
en la mayoria de los casos no soportarian un analisis concienzudo de su base
de calculos.

Hay que tener en cuenta que cuando se dice que el ADN de dos
individuos nunca es igual (con excepcion de los gemelos univitelinos) se esta
en lo cierto, pero el problema es que cuando analizamos el ADN no lo
hacemos en su totalidad, sino en fragmentos muy pequefios del mismo que
representan solo una fraccion insignificante de la molécula total. Por lo tanto,
no se puede asegurar que con las limitaciones tecnoldgicas aun existentes se
logre que los marcadores de ADN que se analizan no permitan la
individualizacion genética, es decir, permitan diferenciar a un individuo de
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todos los demas habitantes de una region, pais o del planeta. Mientras mas
sean los marcadores genéticos que se analicen, menor sera la probabilidad de
esta coincidencia al azar, pero nunca se puede descartar.

Esta valoracion incorrecta puede conducir a errores si no se comparan
los resultados obtenidos con los marcadores de ADN contra las demas
evidencias disponibles. Un ejemplo fehaciente lo constituye un proceso
judicial desarrollado en Maryland, Estados Unidos de América en 1988.
Basado en el hallazgo accidental de un recién nacido muerto en el carro de
una mujer, las pruebas de ADN indicaron que el fallecido era hijo de dicha
mujer. No obstante, al cotejar este resultado con las demas evidencias se
pudo comprobar que la acusada habia parido un bebe a término en fecha un
poco posterior a la fecha calculada de nacimiento del recién nacido fallecido.
Partiendo de la premisa bioldgica de que la acusada no podia haber parido
ambos nifios, se rechazo el resultado del ADN y se exonerd de culpas a la
acusada. En la identificacion médico forense existe otra posibilidad de error:
las mutaciones somaticas. Estas mutaciones ocurren en tejidos
particulares y especificos después de la concepcion del feto y pueden
provocar diferencias en la estructura del ADN en diferentes tejidos del mismo
individuo. Por lo tanto, en la identificacion de un cadaver o comparacion de
un vestigio con muestras tomadas de un sospechoso se puede llegar a una
falsa exclusion si se parte de muestras de diferentes tejidos y en uno de ellos
ha ocurrido una mutacién somatica. Afortunadamente, estas mutaciones
también son muy raras y estan presentes principalmente en procesos
tumorales.
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A pesar de estos criterios emitidos sobre los riesgos del empleo de

marcadores de ADN, éstos constituyen en la actualidad la herramienta mas

util y de mas perspectivas en la practica médico forense, lo que ha inducido a
considerar que los marcadores de ADN representaran a inicios del siglo XXI lo

que las huellas dactilares fueron para la criminalistica en el siglo XIX.

UTILIDAD JURIDICA DE LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA O

PRUEBA DE ADN

La prueba de ADN, involucra varios aspectos de nuestra sociedad que

a su vez tienen proyecciones en toda su estructura, que podrian clasificarse
de la siguiente manera:

Una mujer que busca sostenimiento para su hijo de un hombre que
niegue ser el padre del nifio. En este caso, el interés social se centra
en velar por los derechos del nifio de tener una figura paterna y un
soporte economico que le permita un desarrollo minimo acorde a la
dignidad humana.

Un hombre que intenta ganar la custodia o derechos sobre el nifio y
asimismo confirmar su paternidad en virtud de la negativa de la madre
a que éste lo reconozca y, aiin mas, cuando el mismo hombre sabe vy
le consta su paternidad.

Hijos adoptivos que buscan a sus familias bioldgicas por el simple
derecho de saber quiénes son sus padres.

El hijo extramatrimonial que reclama participacion en una herencia o la
compensacion economica de su condicion de hijo habido fuera del
matrimonio.
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Personas que buscan determinar la probabilidad de un parentesco
bioldgico de una hermana perdida o un hermano perdido.

Agresiones sexuales. En estos casos la muestra de semen presentada
en la vagina de la mujer agredida estd mezclada con la mucosa
vaginal. El perfil del ADN de la evidencia se compara con el perfil de
ADN de la victima y del sospechoso, mostrando si éste es el que
cometio la agresion.

Identificacion de cadaveres o desaparecidos.

Sustitucion de partos.



CAPITULO 1V
LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA EN EL DERECHO VENEZOLANO

Las ciencias juridicas han sido beneficiadas por este desarrollo
exponencial que ha puesto a su disposicion una nueva arma para la lucha
contra el delito, el perfeccionamiento del procedimiento juridico, los estudios
de la relacion filial y la identificacion médico forense. Nos referimos a técnicas
basadas en el andlisis del ADN o acido desoxirribonucleico, molécula
responsable de la herencia, de la individualidad genética y, en dUltima
instancia, de la vida. El objetivo de esta prueba viene orientada a facilitar
todo lo relativo al reconocimiento familiar y en un futuro a ser un medio de
prueba fundamental para la determinacion de la misma.

En el presente, en Venezuela, el Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC), ha realizado serios esfuerzos para poner a
disposicion de nuestros 6rganos de justicia esta nueva y eficaz herramienta.
Desaprovechar este esfuerzo podria contribuir a un retardo con referencia a
otros paises que le dan un valor legal de plena prueba. Es un problema de
politica legislativa y el legislador debe ser conciente sobre la fuerza de medio
de prueba que merece la experticia heredobioldgica.

Las nuevas técnicas de biologia molecular han aportado, a los
investigadores criminales y a la judicatura, un grado de certeza
extremamente alto, no comparable con ninguna otra técnica utilizada hoy en
dia a la hora de determinar si dos muestras bioldgicas pertenecen a la misma
persona (muestra pericial y sospechoso).
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EL INSTITUTO VENEZOLANO DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS
(IVIC) Y LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA

La experticia heredobioldgica para la inquisicion de paternidad, esta
integrada por una tecnologia molecular que posee exclusivamente en
Venezuela, el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
Instituto Auténomo del Estado, adscrito al Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

El I.V.I.C. cuenta con acreditado laboratorio y personal que trabaja
estos marcadores con fines legales y con dptimos sistemas de control de
calidad y de seguridad, y es necesario que asi sea, puesto que el empleo de
estos marcadores tan potentes como peligrosos debe estar en manos de
especialistas e instituciones cientificamente formados y de vasta experiencia
como el LV.I.C, el cual estd sometido a un riguroso sistema de control
integral para evitar que la confiabilidad de los resultados de la prueba se vea
disminuida o destruida y se pierde la evidencia asi como distorsiones
conceptuales que conduzcan al mal uso de los marcadores de ADN.

Para entender la naturaleza juridica y cientifica de dicho Instituto, es
necesario puntualizar que el mismo es un Instituto Auténomo creado por
Decreto-Ley 521, de fecha 09 de enero de 1959, publicado en Gaceta Oficial
N© 25893, de fecha 09 de febrero de 1959, que establece que el Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC), se crea con caracter de
Instituto Auténomo y que estara adscrito al Ministerio de Sanidad y Asistencia
Social (hoy dia Ministerio de Ciencia y Tecnologia). Entre los articulos mas
importantes de este Decreto, se encuentran:
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Articulo 5: "El Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
tendra por objeto la investigacion fundamental y aplicada en las diversas
ciencias bioldgicas, médicas, fisicas, matematicas y quimicas, y servira de
centro de investigacion avanzada y de consulta en esas ramas, en particular
del Ejecutivo Nacional. Para el cabal logro de este fin, el Instituto: a)
Constara de cinco secciones: de Biologia, Medicina, Fisica, Matematicas y
Quimica; b) Fomentara el interés por las ciencias y patrocinara el desarrollo
de estudios superiores y la dedicacion integral a la investigacion cientifica".

Articulo 6: El Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC) sera
una entidad inspirada en principios de solidaridad y respeto a los derechos
humanos, que consagrara la libertad de investigaciones y comunicacion
cientifica”.

Articulo 23: "Para poder ser nombrado investigador del Instituto, se requiere
estar en condiciones de dedicarse en forma exclusiva a su trabajo en el
mismo, y tener: a) Titulo universitario; b) Especializacion en el ramo cientifico
al cual se dedica; c) Elevadas cualidades morales; d) Capacidad para realizar
investigacion cientifica independiente; y e) Sentido de organizacion,
colaboracion e interés por la ensefianza".

Articulo 31: "Los investigadores solo podran ser removidos de sus cargos en
los casos siguientes: a) Cuando individual o colectivamente participen en
actividades o manifestaciones que lesionen los principios consagrados por la
Organizacién de las Naciones Unidas en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; b) Si su permanencia produce dafios al crédito y a los
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intereses del Instituto; c) Por reiterado y comprobado incumplimiento en los
deberes de su cargo".

ACEPTACION DE LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA POR LOS
ORGANOS DE JUSTICIA VENEZOLANOS

Esta prueba es realizada por un experto del Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC). Actualmente, el Unico experto que la
realiza la prueba en dicho Instituto es el Doctor Sergio Arias, genetista asesor
del laboratorio de genética humana del Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC). El Doctor Sergio Arias, es quien realiza los
informes y cuenta con personal preparado para realizar la prueba de ADN,
bien sea a requerimiento de las partes, por orden de un Tribunal o por orden
de la Fiscalia del Ministerio Publico, todo dependiendo de los fines para los
cuales se requiere la practica de esta prueba.

La experticia de la prueba heredobiologica, puede ser promovida
durante todo el curso del término probatorio, tal como lo sefiala el articulo
396 del Cddigo de Procedimiento Civil, antes de su conclusion y evacuarse
hasta el momento de la oportunidad de informes, y ain mas, el hecho de no
haber podido ser evacuada durante el lapso ordinario, no impide en modo
alguno que se haga la consiguiente fijacion de la causa para informes,
quedando a la parte afectada el recurso de instar la experticia por medio del
Tribunal a rendir su correspondiente dictamen dentro del lapso que éste debe
otorgarle conforme a lo prescrito en el articulo 460, debiendo el Juez al fijar
informes, respetar dicho lapso que puede ser hasta de treinta (30) dias y asi
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se hallan siempre las partes a cubierto de que circunstancias ajenas a su
voluntad puedan conducir a un cercenamiento en su legitimo derecho de
defensa.

La disposicion aplicable en este tipo de pruebas, es la establecida en el
articulo 504 del Cadigo de Procedimiento Civil, que prevé el nombramiento de
un experto cuando se trata de la practica de pruebas de caracter cientifico
previstas en el capitulo IX del Titulo II, Libro Segundo. El mencionado articulo
sefiala:

"En caso de que asi’ conviniere a la prueba, puede también
disponer la obtencion de radiografias, radioscopias, analisis
hematologicos, bacteriologicos y cualesquiera otros de caracter
cientifico, mediante un experto, de reconocida aptitud, nombrado
por el Tribunal.

En tal sentido, el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(IVIC), se limita a fijar oportunidad para la toma de la prueba sanguinea,
indicando el plazo para su conclusion, su costo y forma de pago. Este
Instituto, no cuenta con un laboratorio donde puede realizarse la prueba, se
trata de una unidad de investigaciones cientificas y no esta provista para la
prestacion de servicios externos; razon por la cual, de conformidad con
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil, de fecha dos (02) de junio de
1998, cuyo criterio es plenamente acogido en sentencia de la Sala de
Casacion Social, de fecha primero (01) de junio de 2000, los funcionarios que
pertenecen a este Instituto, son a la vez cientificos y funcionarios publicos,
que dentro de su funcion tienen el caracter de auxiliares de justicia, se
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juramentan al encargarse de sus funciones de caracter cientifico, y por lo
tanto, hace innecesaria la ratificacion de la juramentacion ante el Tribunal,
conforme lo establece para cualquier otra experticia el articulo 459 del Codigo
de Procedimiento Civil.

Si bien el Cédigo de Procedimiento Civil establece como requisito para
la validez del dictamen pericial, la juramentacion del perito, considero que la
jurisprudencia supra citada, aclara la laguna legal que surge cuando el perito
desempefia un cargo publico, cuya funcidon consiste en emitir dictamenes
ante los jueces (como ocurre con los médicos, técnicos de laboratorios
forense y en este caso particular médicos (funcionarios publicos) que laboran
en el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.). Estimo
que se trata de una doble juramentacion, considerando innecesaria la
segunda (ante el Tribunal), ya que como bien lo sefiala la jurisprudencia, los
funcionarios que pertenecen a este Instituto, son a la vez cientificos y
funcionarios publicos, que dentro de su funcion tienen el caracter de
auxiliares de justicia, se juramentan al encargarse de sus funciones de
caracter cientifico, y por lo tanto, hace innecesaria la ratificacion de la
juramentacion ante el Tribunal.

La Ley de Juramento, de fecha 30 de agosto de 1945 si bien esta un
tanto desactualizada, es la Unica que regula todo lo relativo a la
juramentacion que debe prestar el funcionario publico, estableciendo en su
articulo primero lo siguiente: “Ningun empleado podra entrar en ejercicio de
sus funciones sin prestar antes juramento de sostener y defender la
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Constitucion y Leyes de la Republica y de cumplir fiel y exactamente los
deberes de su empleo”.

Por su parte, el articulo nueve ejusdem expresamente establece: “Los
eclesiasticos, los Oficiales del Ejército y de la Armada, y los demas empleados
nacionales no mencionados especialmente en la presente Ley, prestaran
juramento ante la autoridad que haya hecho la eleccion o el nombramiento o
ante la que ésta comisione”.

En tal sentido, el reconocido jurista Devis Echandia, sefiala en su obra
Teoria General de la Prueba Judicial, en torno a este tema lo siguiente: “Muy
importante es recordar que cuando el perito desempefia un cargo publico,
cuya funcion consiste, precisamente, en emitir dictamenes ante los jueces
(como ocurre con los médicos, técnicos de laboratorios forense) no hace
falta, para que se cumpla este requisito, que preste juramento en cada caso,

porque lo suple el juramento general que prestd al posesionarse del cargo
oficial”.

El articulo 1.422 del Cddigo Civil, es la norma juridica fundamental que
regula el valor probatorio de la pericia. Dicha disposicion establece:

"Siempre que se trate de una comprobacion o de una apreciacion
que exija conocimientos especiales, puede procederse a una
experticia”.
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El articulo supra citado, configura una indicacion a las partes y al
juzgador de la idoneidad de la experticia como medio de prueba, cuando los
hechos tengan tal naturaleza que para su fijacion o apreciacion exijan
conocimientos especiales.

En este caso, la designacion del experto de parte del Tribunal tiene la
singularidad de que por tratarse de que la tecnologia en comento la tiene en
Venezuela solamente el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(IVIC), como Instituto, no puede hasta la presente fecha, designarse ninguin
otro experto en particular, mas que a dicha Institucion, que es un Instituto
Autonomo del Estado, que colabora con el Poder Judicial en acatamiento a
una funcion del Estado de rango constitucional contenida en los siguientes
articulos de la Carta Magna:

Articulo 118 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

"Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones
propias; pero los organos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado".

Articulo 75 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

"La Ley proveerd lo conducente para que todo nifio, sea cual
fuere su filiacion, pueda conocer a sus padres, para que éstos
cumplan el deber de asistir, alimentar y educar a sus hijos y para
que la infancia y la juventud estén protegidas contra el
abandono, la explotacion o el abuso...".
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LIMITACIONES LEGALES EN VENEZUELA PARA EL EMPLEO DE LA
PRUEBA HEREDOBIOLOGICA

En ninguna de nuestras leyes, incluida la Constitucion Bolivariana de
Venezuela, se impone alguna limitacion al empleo de estos marcadores o en
si a la prueba misma ya que de por si el articulo 210 del Cddigo Civil
Venezolano establece:

"A falta de reconocimiento voluntario, la filiacion del hijo
concebido y nacido fuera del matrimonio puede ser establecida
Judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los
examenes o las experticias hematologicas y
heredobiologicas que hayan sido consentidos por el
demandado. La negativa de esta a someterse a dichas pruebas se
considerarda como una presuncion en su contra. Queda
establecida la paternidad cuando se prueba la posesion de estado
del hijo o se demuestre la cohabitacion del padre y de la madre
durante el periodo de la concepcion y de la identidad del hijo con
el concebido en dicho periodo, salvo que la madre haya tenido
relaciones sexuales con otros hombres, durante el periodo de la
concepcion del hijo o haya practicado la prostitucion durante el
mismo periodo,; pero esto no impide al hijo la prueba, por otros
medios, de la paternidad que demanda”. (Resaltado propio).



El articulo 211 del mismo Cddigo Civil, establece:
"Se presume, salvo prueba en contrario que el hombre que vivia
con la mujer en concubinato notorio para la fecha en que tuvo
lugar el nacimiento del hijo, a cohabitado con ella durante el
periodo de la concepcion".

El articulo 214 ejusdem, senala:
"La posesion de estado del hijo se establece por la existencia
suficiente de hechos que indiquen normalmente Ias relaciones de
filiacion y parentesco del individuo con las personas que se
sefalan como progenitores y la familia a la que dice pertenecer.
Los principales entre estos hechos son:
- Que la persona hay usado el apellido de quien pretende tener
por padre o madre.
- Que estos le hayan dispensado el trato de hijo, y €l, a su vez,
los haya tratado como padre y madre.
- Que haya sido reconocido como hijo de tales personas por la
familia o la sociedad".

El articulo 233 ejusdem, sefiala:
"Los Tribunales decidiran en los conflictos de filiacion, por todos
los medios de prueba establecidos, la filiacion que le parezca
mads verosimil en atencion a la posesion de estado".

76



7

El articulo 1.422 ejusdem, explica:
"Siempre que se trate de una comprobacion o de una apreciacion
que exija conocimientos especiales, puede procederse a una
experticia”.

Por su parte el articulo 504 del Codigo de Procedimiento Civil establece:
"En caso de que asi conviniere a la prueba, puede también
disponerse la obtencion de radiografias, radioscopias, analisis
hematologicos, bacteriologico y cualesquiera otros de cardcter
cientifico, mediante un experto, de reconocida aptitud, nombrado
por el Tribunal”.,

Esta situacion, aunque no limita el empleo de marcadores de ADN,
resulta preocupante en cuanto a la normativa imprescindible que requiere el
empleo de marcadores tan potentes.

Se considera imprescindible que la posible expansion del empleo de
estos marcadores, tan potentes como peligrosos en la practica judicial
venezolana sea normada desde sus inicios parea evitar males mayores en el
futuro. En términos generales, se recomienda normas sobre la acreditacion
de los laboratorios y del personal que trabajard estos marcadores con fines
legales, las caracteristicas de los marcadores a utilizar y el establecimiento de
sistemas de control de calidad y de seguridad.
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CRITERIOS DE EVALUACION DE LA EVIDENCIA EN LA PRUEBA
HEREDOBIOLOGICA REALIZADA POR EL INSTITUTO VENEZOLANO
DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS (IVIC).

La interpretacion del valor numeérico de las probabilidades relativas de
paternidad (o maternidad) que el Instituto Venezolano de Investigaciones
Cientificas (IVIC) califica como verosimilitudes en las experticias sobre
pruebas de filiacion bioldgica, o en las de individualizacion que se realizan en
el Laboratorio de Genética Humana, ha sido objeto de incertidumbre, por
algunos jueces, sobre la correcta interpretacion que al mismo debe darse,
con relacion al contenido informativo que ese valor encierra y expresa.

Es por eso, que en el Laboratorio de Genética Humana, ha creado
criterios de evaluacion de dicha prueba, a saber:

Una probabilidad relativa (o verosimilitud) es el cociente o proporcion
de la probabilidad de dos hipdtesis contrapuestas, que resulta de su
contraprestacion por los hechos (= el resultado de las pruebas de filiacion o
de individualizacion) y cuyo valor numérico puede ser cualquiera (desde casi
cero, hasta una cifra astrondmica (por ejemplo, 6 x 10 elevado a la 23), y
que es el numero de moléculas en un mol o mayor aun), a diferencia de una
probabilidad absoluta, llamada mas comun y simplemente, probabilidad, y
cuyo valor numérico varia solo entre 0y 1 (o entre 0 y 100%). Por tanto, en
una probabilidad relativa, siempre hay dos valores que se comparan el uno
con el otro, pudiendo ser iguales, o uno de los dos mayor que el otro,

mientras mayor sea esa diferencia, mas alta sera la verosimilitud y mas
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probable es que ese valor sea el correcto en relacion al otro, sin importar
que una o las dos probabilidades absolutas que se comparan, sean
individualmente pequefias , 0 muy pequefias.

Una probabilidad relativa (= verosimilitud) de paternidad (o
maternidad) o de individuacion de 20:1 ( que se lee "de 20 a 1" ) equivale a
una probabilidad de 0,952 o de 95,2% y es ya un resultado que permite
declararlo como bueno, 0 muy probable ( 1,2); si el valor es de 100:1
("de 110 a 1") equivalente a una probabilidad de 0,99 o de 99%, el resultado
es alto, extremadamente probable ( 2), o altamente probable (1); si el
valor es de 1000:1 (" de 1000 a 1") equivalente a una probabilidad de 0,999
o de 99,9 %, el resultado es muy alto, o practicamente probatorio (1); y
si el valor es de 10000: 1 (" de 10.000 a 1") o mayor, equivalente a una
probabilidad de 0,9999 o de 99,99%, el resultado es altisimo.

Por tanto, puede considerarse probable un valor de 20:1; muy
probable uno de 100:1; altamente probable el de 1.000:1 y altisimamente
probable uno de 10.000: 1 o mayor, para afirmar la paternidad, la
maternidad o la individuacion (de una muestra). Valores de decenas, cientos,
miles, o millones de miles, son equivalentes a situaciones de casi certeza.
Una persona razonable debe considerarlos como correctos, fuera de toda
duda razonable, y decidir en consecuencia.



CAPITULOV

LA PRUEBA HEREDOBIOLOGICA EN LA
JURISPRUDENCIA VENEZOLANA

Revisada la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, se pudo
determinar la existencia de tres (03) jurisprudencias de la Sala de Casacion
Social, que tratan el tema de la prueba heredobioldgica, de las cuales sdlo
una de ellas de fecha primero (01) de junio de 2000, aclara la laguna
existente en el Cddigo de Procedimiento Civil y Cddigo Civil en cuanto a la
normativa aplicable a este tipo de pruebas.

A continuacion se analizan extractos mas importantes de cada una de
las jurisprudencias de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, relacionadas con el tema de la prueba heredobioldgica:

* Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de
Casacion Social, de fecha tres (03) de mayo de 2000. Ponencia
del Magistrado Dr. Juan Rafael Perdomo. Expediente N° 99-
296.

El ciudadano Toni Lino Di Bonaventura Di Teodoro, representado
judicialmente por los abogados Rosa Ceballos Ollares y José Araujo Parra,
impugné el reconocimiento como su hija de la menor Francys
Alexandra Di Bonaventura Andrade, representada en este juicio por su madre
Doris Rafaela Andrade Guedez, quien estuvo a su vez representada por el




81

abogado Elvis Rosales, por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa,
la cual declard sin lugar la demanda.

Argumenta, el formalizante que la recurrida declaro que de autos
consta que la parte demandante promovio una experticia heredo-bioldgica
para que mediante analisis de sangre de la madre de la menor se determine
la condicion de hija o no entre la menor y el demandante.

Esta prueba no fue evacuada y consta también de autos conforme a la
manifestacion del Alguacil del Tribunal de la causa que, la madre de la menor
se negod a firmar la boleta de intimacion para los efectos sefialados; que
tampoco el Juez de la causa ordend la colaboracion que debid prestar la
madre de la menor y que conforme al Articulo 505 ultimo aparte del Cadigo
de Procedimiento Civil, el Juez debe apreciar si la negativa es injustificada

pudiendo sacar las presunciones que su prudente arbitrio le aconseje.

En este orden de ideas, el Articulo 505 del Cddigo de Procedimiento
Civil, norma que se denuncia establece claramente que si la prueba debia de
realizarse sobre la persona humana, y hubiere negativa injustificada de ésta a
colaborar en la prueba, como ocurri6 en el presente caso, ya que la
representante de la menor al no comparecer, no expreso ningun motivo que
impidiera su colaboracion en la evacuacion de la prueba, el juez puede sacar
de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente
arbitrio le aconseje.
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La norma antes citada establece asi: “que el Juez ante la negativa de
colaborar en la prueba, puede extraer presunciones con relacion a dicha
negativa”.

La recurrida, modifica el contenido de dicha norma y no analiza los
efectos que tiene esta falta de colaboracién por parte de la representante de
la menor demandad, y por el contrario, establece en violacion del contenido
de dicha norma que de las pruebas promovidas por mi mandante, no hay
resultado fehaciente, para desvirtuar el reconocimiento que hizo de la menor
como hija, en los documentos publicos que fueran analizados por éste, y
concluye que no puede establecer ninguna presuncidon o indicio favorable

para apreciar la negativa a someterse a la mencionada prueba
heredobioldgica.

Visto lo antes expuesto, la Sala para decidir, hace la observacion de
que cuando la evacuacion de la prueba depende de la voluntad de la persona
sobre quien deba practicarse, no siendo posible forzarla al efecto, el Juez
esta autorizado por la norma del Articulo 505 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en caso de negativa de la misma a la evacuacion, para sacar las
presunciones que su prudente arbitrio le aconsejen.

Ello quiere decir que conforme a las circunstancias que rodeen
la realizacion de la prueba y que puedan llevar a considerar no
justificada la negativa, el Juez presumira que el objeto perseguido
con la misma que ha quedado demostrado, porque, aun cuando no
ha querido el legislador dar caracter definitivo o determinante a esa
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presuncion, no hay duda que ha ello se propende como finalidad del
dispositivo citado, el cual de otra manera careceria de sentido o
efecto real. (negrillas nuestras).

En el caso que se examina, aprecia la Sala que efectivamente, como se
denuncia, el sentenciador de la recurrida interpreta erréneamente el
contenido y alcances de la norma del aparte del Articulo 505 del Codigo de
Procedimiento Civil, en cuanto deforma intelectualmente su contenido, al no
basar sus conclusiones sobre la prueba, en el analisis y consideracion de la
negativa razonable o injustificada a colaborar en su evacuacion, sino que en
otras probanzas promovidas por la parte demandante, no dieron resultados
fehacientes para desvirtuar el contenido de determinados documentos
publicos.

En consecuencia de lo expuesto, establece la Sala, que el sentenciador
del reenvio debera aplicar en su sefialada correcta interpretacion y alcances,
el Articulo 505 del Cédigo de Procedimiento Civil, para luego de establecer lo
concerniente a la prueba en cuestion, proceder a la confrontacion o
concordancia de todos los elementos probatorios cursantes en los autos,
declara CON LUGAR el presente recurso de casacion, decretando la nulidad
del fallo recurrido, y ordenando al Superior competente dictar nueva
sentencia con acatamiento a la doctrina establecida.

= Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de
Casacién Social, de fecha diecisiete (17) de mayo de 2001. Ponencia
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del Magistrado Dr. Omar Alfredo Mora Diaz. Expediente N° AA60-S-
2001-000045.

En el juicio por inquisicion de paternidad iniciado ante el Juzgado
Quinto de Primera Instancia de Familia y Menores de la Circunscripcion
judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion
Internacional, por el ciudadano Edgar José Villegas Guevara, representado
judicialmente por los abogados Ricardo Alonso Bustillo y Julio C. Uzcategui
Pérez, contra los ciudadanos Judith Pinto Sarti de Elbittar y otros,
representados por los abogados Maria Josefina Cambra Nuiiez y otros.

El Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, conociendo en
apelacion, en fecha 22 de noviembre de 2000, dictd Sentencia en la cual
declaré 1.- Sin lugar la apelacion ejercida por la parte actora contra la
Sentencia definitiva proferida en fecha 02 de marzo de 2000 por el Juzgado
Quinto de Primera Instancia de Familia y Menores antes indicado, el cual
declard sin lugar la demanda, 2.- Sin lugar la demanda que por inquisicion de
paternidad intentara el ciudadano Edgar José Villegas, confirmado asi el fallo
de la primera instancia, aunque con diferente motivacion.

Contra esta decision de alzada en fecha 27 de noviembre de 2000,
anuncio recurso de casacion la parte actora, el cual una vez admitido fue
oportunamente formalizado.
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Afirma el formalizante, que el Juzgador al valorar la prueba de
experticia efectuada por el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(I.V.I.C.), y en concreto, el informe que sobre los examenes hematoldgicos y
heredobioldgicos realizara dicho instituto, a los fines de indagar sobre la
filiacion biologica del demandante; determind que de dicha prueba no se
podia extraer ningun indicio que suficientemente valorado permitiera
constituir elemento de conviccion alguno, sobre la filiacion alegada por el
demandante.

La Sala para decidir sefala que al remitirse remontarse al
establecimiento de los hechos efectuados por la instancia, y en concreto, a la
indicada prueba de experticia de filiacion biologica, se observa como el
Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.) sefiala en su
informe a titulo de conclusién, que los demandados no asistieron a la cita
para la indagacion de filiacion bioldgica pautada.

El punto concluido uf supra, reafirma que la recurrida negé aplicacion
al Articulo 210 del Codigo Civil, que establece una regla expresa de valoracion
de la prueba de experticia de filiacion biolégica, al establecer que de dicha
prueba no se podia configurar indicio alguno para determinar la filiacién
alegada por el demandante.

Si bien en el presente asunto podria resultar dudosa la procedencia de
la presuncion estudiada, por no haber sido requerida la prueba en la persona
del presunto padre bioldgico del demandante, lo cierto es que como quiera
que éste habia fallecido, la accién de inquisicion de paternidad fue intentada
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en contra de sus descendientes, lo que a la luz del Articulo 228 del Cddigo
Civil resulta del todo procedente.

Al ser infringido el Articulo 210 del Cddigo Civil por falta de aplicacion,
resulta vulnerado consecuencialmente el Articulo 510 del Cddigo de
Procedimiento Civil, también por falta de aplicacién, ya que el sentenciador
debio apreciar los indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo
para ello en cuenta la gravedad de los mismos y la concordancia y
convergencia de estos entre si, relacionandolos finalmente con las demas
pruebas de autos.

Por las razones la Sala consideré en ese caso, procedente la presente
denuncia, al haber el sentenciador infringido los Articulos 210 del Cddigo Civil
y 510 del Cdodigo de Procedimiento Civil, ambos por falta de aplicacion,
sefialando ademas, que debera el Juez que conozca en reenvio, aplicar, al
valorar las resultas de la prueba de experticia de filiacion bioldgica, la
presuncion a que se contrae el sefialado Articulo 210 del Codigo Civil, para
luego y conteste con las pautas que establece el Articulo 510 del Codigo de
Procedimiento Civil, concordar tal indicio con otros que existieren en autos y
con las restantes pruebas que conforman el expediente.

Es asi como, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacion
Social, declaroc CON LUGAR el recurso de casacion, intentado por la parte
actora contra la Sentencia dictada por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, de fecha 22 de noviembre de 2000, y en consecuencia se anuld
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el fallo recurrido, ordenandose al Juez que resulte competente, dictar nuevo

pronunciamiento con sujecion a la doctrina establecida precedentemente.

A continuacion, se explicara la jurisprudencia que aclara la lagunas
existentes en el Codigo de Procedimiento Civil y Cddigo Civil en torno a la
practica de la prueba heredobiologica. Se analizara cuidadosamente la
misma, a fin de dejar claro el procedimiento para la practica de la prueba
heredobioldgica cuando quien la practica es un experto del Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.).

» Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de
Casacion Social, de fecha primero (01) de junio de 2000. Ponencia
del Magistrado Dr. Alberto Martini Urdaneta. Expediente N° 99-278.

En el juicio que por inquisicion de paternidad sigue la ciudadana Loaida
Marina Velasquez Uzcategui a favor de su menor hijo Tulio César Antonio
Veldasquez Uzcategui, representada judicialmente por los abogados Luisa
Magali Bastidas y otros, contra el ciudadano Jaime Reis De Abrey,
representado judicialmente por el abogado Bernardo Rojas Moreno y ante
este Maximo Tribunal por el abogado Bernardo Loreto, el Juzgado Superior
Tercero de Familia y Menores de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, conociendo en reenvio, en fecha 15 de enero de
1999, dictd Sentencia declarando con lugar la apelacion interpuesta por la
parte demandada y sin lugar la demanda incoada, quedando asi revocada la
decision apelada.
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Contra la Sentencia de reenvio la parte actora anuncio recurso de
casacion, el cual una vez admitido por el Superior, fue oportunamente
formalizado e impugnado y en fecha 18 de mayo de 1999 la apoderada
judicial de la actora presentd escrito de réplica.

De la Sentencia impugnada se desprenden los siguientes puntos:

En su escrito de promocion de pruebas, la parte actora promovio la
prueba de experticias hematoldgicas y heredo-bioldgicas, a cuyos efectos
solicitd se oficiara lo conducente al Instituto Venezolano de Investigaciones
Cientificas (I1.V.I.C.), a los fines de que al demandado le sea practicada dicha
prueba conjuntamente con el nifio Tulio César Antonio Velasquez a objeto de
constatar que tipo de filiacion existe entre ambos.

En relacion a esta probanza observa esta Superioridad que el
demandado, sin negarse a someterse a la misma, se opuso a su admision
toda vez que, a su decir, fue promovida de manera erronea al solicitarse que
este Tribunal oficiara al Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(I.V.I.C.) para que se practicara la misma, y no mediante la prueba de
experticia de conformidad con lo previsto en los Articulos 451 y 452 del
Cddigo de Procedimiento Civil, lo cual fue ratificado por el demandado en su
escrito de informes. Por su parte la representacion actora en su escrito de
impugnacion a la oposicion alega que la misma es extemporanea por cuanto
el lapso de promocién de pruebas vencid el dia 03/04/91 y la oposicion fue
formulada mediante escritos de fecha 04/04/91 y 05/04/91; que el Articulo
397 del Cddigo de Procedimiento Civil especifica que las partes pueden
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oponerse a la admision de las pruebas que aparezcan manifiestamente
ilegales o impertinentes y que el demandado no puede probar la
impertinencia de la prueba promovida.

El a-quo provey6 la solicitud de la prueba de experticia y oficio
al Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.) para
que sirviera designar los nombres de tres (03) expertos para la
practica de los examenes hematolégicos y heredo-bioldgicos,
mandato éste que fue incumplido por dicho Instituto Cientifico, toda
vez que corre inserto a los autos, oficio de fecha 20/08/91 emanado del
INSTITUTO VENEZOLANO DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS (IL.V.I.C.) y
dirigido al a-gquo, mediante el cual se limitd a fijar oportunidad para la
toma de la prueba sanguinea para indagacion de paternidad,
indicando el plazo para su conclusion, su costo y forma de pago; (...
finalmente corre inserto oficio de fecha 03/10/91 donde dicho Instituto se
limita a fijar nueva oportunidad para la toma de muestra sanguinea,
obviando asi, en todo momento, la designacion de los tres expertos
solicitada por el Tribunal. (resaltado nuestro).

(...) las experticias hematoldgicas y heredo-bioldgicas a que se refiere
el Articulo 210 del Cadigo Civil, deben promoverse y tramitarse de acuerdo a
las normas sobre evacuacion de la prueba de experticia prevista en el Codigo
de Procedimiento Civil, no pudiéndose alterar o modificar su forma
preestablecida de promocion y evacuacion, la cual esta prevista comenzando
con la promocion en los términos indicados por el legislador, admision en los

mismos términos, fijacion de la oportunidad para el nombramiento de




90

expertos, juramentacion de estos lapsos para su recusacion, y, demas
formalidades establecidas por las leyes.

Como puede observarse de la normativa anteriormente transcrita, vy,
de lo antes narrado, se evidencia que producidas en tiempo oportuno, por la
parte actora, las pruebas hematoldgicas y heredobioldgicas, las mismas lo
fueron en forma irregular toda vez que fueron promovidas y tramitadas en
abierta violacién y en contradiccion con la normativa contenida en los
articulos 1.422, 1.423 y 1.424 del Cadigo Civil, y 451 y 452 del Cddigo de
Procedimiento Civil, normativa ésta de orden publico por pertenecer al debate
probatorio y en evidente vicio procesal al ser ordenada su practica, en forma
unilateral, por el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
cercenandose asi el derecho a la defensa y alterandose el debido proceso, ya
que se les suprime u omite a las partes la aplicacién del articulado contenido
en el Libro Segundo, Titulo II, Capitulo VI del Cédigo de procedimiento Civil,
y en especial los articulos 452 (designacion de expertos por las partes); 453,
primer aparte (sustitucion de expertos); 454 (acuerdo sobre la designacion
de 1 o 3 expertos) y 471 (recusacion de expertos).

Al haberse promovido y evacuado las citadas pruebas de experticias en
la forma en que consta en autos, se cerceno el derecho a la defensa
constitucionalmente consagrado, y, por ende, al debido proceso, ya que en
materia Civil, la prueba de experticia a que se refiere el articulo 210 del
Codigo Civil, debe cumplirse conforme a las reglas sobre esta prueba
previstas en los articulos 451 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, y

al no existir acto procesal de nombramiento, aceptacion ni juramentacion de
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expertos, la prueba no llegd a formarse procesalmente no quedandole otra
alternativa a esta Superioridad que la de declarar con lugar la oposicion a la
admision de dicha probanza efectuada por la parte demandada, vy,
consecuencialmente, desecharla del proceso por estar viciada tanto su
promocion como su evacuacion, y, ASI SE DECIDE.

No obstante, observa esta Alzada que el Juzgado Superior Segundo de
Familia y Menores de esta misma Circunscripcion Judicial, el cual conocié
inicialmente de la presente apelacion, y, a solicitud de la parte actora, dicto
auto para mejor proveer, a los fines de que al demandado se le practicaran
los examenes respectivos ante el Instituto Venezolano de Investigaciones
Cientificas; a lo cual se opuso el accionante por no ser idonea la prueba
promovida ya que lo procedente era promover la prueba de experticia,
solicitando la nulidad de dicho auto por ser violatorio de los principios
consagrados en los articulos 12 y 15 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dicha
Superioridad dictd auto mediante el cual declaré improcedente |la
impugnacion realizada por el demandado y ordend la notificacion de éste
para la evacuacion de la probanza en comento.

Al respecto se observa que la mencionada Superioridad incurrié en los
mismos errores que el a-guo al dictar dicho auto, puesto que tampoco fijo
oportunidad procesal para el acto de designacion de expertos y demas
solemnidades y formalidades de ley, circunstancia por la cual tampoco se
llegd a formar procesalmente la prueba; ademas, las actuaciones de dicho
juzgado quedaron nulas y sin ningun efecto al haber sido declarado con lugar
el recurso de casacion ejercido por la parte demandada, por no haberse
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notificado a las partes del auto de avocamiento, contra la sentencia dictada
por el Juzgado Superior Segundo de Familia y Menores de esta
Circunscripcion Judicial, y acordarse la reposicion de la causa al estado en
que se notifique debidamente a las partes del avocamiento del juez que
decidira el reenvio.

Por los razonamientos antes expuestos el Tribunal Superior Tercero de
Familia y Menores de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, se pronuncio en esa oportunidad por declarar: 1°) CON LUGAR el
recurso ordinario de apelacion ejercido por el ciudadano JAIME REIS DE
ABREU contra la sentencia de fecha 02/02/95, dictada por el a-quo, Juzgado
Octavo de Primera Instancia de Familia y Menores de esta misma
Circunscripcion Judicial, quedando asi revocada la misma en todas y cada una
de sus partes 2°) SIN LUGAR la demanda de INQUISICION DE
PATERNIDAD, incoada por la ciudadana LOAIDA MARINA VELASQUEZ
UZCATEGUI en representacion de su menor hijo TULIO CESAR ANTONIO,
contra el ciudadano JAIME REIS DE ABREU, todos ellos plenamente
identificados en autos.

De la lectura de la sentencia impugnada se evidencia que la recurrida
al analizar las pruebas de experticia hematoldgicas y heredo-bioldgicas
promovidas por la parte actora, considera que “las_mismas son de gran
significacion y alcance en los procesos de Inquisicion de paternidad, de tal
suerte que los jueces deben ser precisos en el establecimiento y valoracion
de dicha probanza, asi como del indicio que el articulo 210 del Cddigo Civil
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enlaza con la negativa de someterse en la practica de la misma”. (subrayado
nuestro).

Sin embargo acogiendo los argumentos de la parte demandada,

considera que las mencionadas experticias, a su decir, deben promoverse y

tramitarse de acuerdo con las normas sobre evacuacion de la prueba de
experticia prevista en el Cddigo de Procedimiento Civil, no pudiéndose alterar
o modificar su forma preestablecida de promocion y evacuacion, concluyendo
que la citada prueba fue promovida y tramitada en forma irreqular en abierta
violacion y contradiccion con la normativa contenida en los articulos 1.422,
1.423 y 1.424 del Codigo Civil y 451 y 452 del Cédigo de Procedimiento Civil,
normativa ésta de orden publico por pertenecer al debate probatorio y en

evidente vicio procesal al ser ordenada su practica, en forma unilateral al
Instituto Venezolano De Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.) con lo cual
considera que se cercend el derecho de defensa de la parte demandada y se
altero el debido proceso, ya que en materia civil, la prueba de experiencia a
que refiere el articulo 210 del Codigo Civil, debe cumplirse, en criterio de la

recurrida, conforme a las reglas previstas en los articulos 451 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil, por lo que procede a declarar con lugar la
oposicion a dicha probanza efectuada en la instancia inferior, por la parte
demandada. (subrayado nuestro).

Ambas partes promovieron, en primera instancia, sus respectivas
probanzas, consistiendo exclusivamente las de la parte demandada en
testimoniales y la parte actora promueve, entre otras, la prueba de
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experticias Hematoldgicas y Heredo-bioldgicas, lo cual hace en los siguientes
términos:

“Solicitamos respetuosamente al Tribunal, ordene lo conducente a
objeto de que se oficie al Departamento de Investigaciones Cientificas (IVIC),
a los fines de que al demandado JAIME REIS DE ABREU le sea practicada
prueba de Experticia Hematoldgicas y Heredo-bioldgicas, conjuntamente con
el nifio TULIO CESAR ANTONIO VELASQUEZ, a los fines de constatar qué tipo
de filiacion existe entre ambos, todo de conformidad con lo establecido en el
articulo 210 del Cddigo de Procedimiento Civil”.

Contra la admision de esta prueba de experticia, hubo oposicion de la
parte demanda, sin embargo, el tribunal de la causa mediante auto de fecha
8 de julio de 1991, la admite conjuntamente con todas las demas, salvo su
apreciacion por la definitiva. Este auto de admision no fue apelado por la
demandada, quedando firme.

Mediante oficio, el Tribunal de la causa, a los fines de la evacuacion de
esta experticia, se dirige al director del Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas, en los siguientes términos:

“Por medio del presente oficio, me dirijo a usted con el fin de
informarle que por auto de fecha ocho de julio del presente ario, el cual fue
dictado en el juicio de Establecimiento de Filiacion (Inquisicion de
Paternidad) incoada por LOAIDA MARINA VELASQUEZ contra JAIME REIS DE
ABREU, se ha ordenado comunicarle a usted, a fin de que se sirva designar
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los nombres de tres (3) expertos para la practica de los examenes HEREDO-
BIOLOGICOS y HEMATOLOGICOS a los ciudadanos identificados y al menor
TULIO CESAR ANTONIO, para saber si en realidad dicho menor es hijo del
demandado.

Dara recibo en sefial de haber recibido el presente oficio”.

En respuesta del citado oficio, el IVIC envia al Tribunal de la Primera
Instancia comunicaciones en las cuales informa que por tratarse de una
unidad de investigacion cientifica no esta provista para la prestacion de
servicios externos, por lo que para la toma de las muestras de sangre de las
personas involucradas, éstas deben trasladarse a la sede del Laboratorio el
dia y hora indicados, una vez concertada la cita, cuyo costo debe ser pagado
con anticipacion.

En la sentencia de fecha 2 de febrero de 1995, que resuelve el fondo
de lo debatido, el Juez Octavo de Primera Instancia de Familia y Menores de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, al analizar la
prueba de experticia de marras, establecid que el Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas es el idoneo por su especialidad para la practica de

los examenes o experticias heredo-bioldgicas y por consiguiente que la

reiterada negativa del Jaime Reis de Abreu a someterse a dichas pruebas
opera en su contra. (subrayado nuestro)

Contra la referida sentencia de fecha 2 de febrero de 1995 apeld la
parte demandada, correspondiendo el conocimiento de la causa al Juzgado
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Superior Segundo de Familia y Menores de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, el cual en fecha 25 de mayo de 1995 dicta un auto

para mejor proveer, cuyo contenido es el siguiente:

“Por cuanto en estos autos fue promovida y admitida la
prueba hematologica y heredo-biologica y dado que en las
resultas de dicha prueba se evidencia que no fue practicada la
misma al demandado, la cual se hace necesaria para poder dictar
sentencia en la presente causa esta alzada de conformidad en el
ordinal cuarto del citado articulo 514 de dicho Cdédigo, ordena
que se practique la referida prueba antes mencionada en la
persona del demandado ciudadano JAIME REIS DE ABREU; y
conforme al segundo aparte del articulo 505 del Cddigo de
Procesamiento Civil, se ordena notificar mediante boleta al
demandado, para que comparezca dentro de las horas de
despacho del tercer dia de despacho siguiente a la notificacion
para que manifieste su aceptacion para practicar la misma, y una
vez cumplido esto de acuerdo a sus resultas se ordenara oficiar
al Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.1.C.),
para que realice dicha prueba y en virtud de lo dispuesto en este
auto, se suspende el lapso que venia transcurriendo para decidir,
el cual se continuara computando una vez conste en autos el
cumplimiento de lo ordenado y asi lo decide esta Alzada
administrando justicia en nombre de la Republica de Venezuela y
por autoridad de la Ley. Librese boleta”.

Mediante escrito de fecha 4 de julio de 1995, el demandado Jaime Reis
de Abreu, pide la nulidad del auto para mejor proveer, alegando que fue
proferido extemporaneamente y porque ademds, no obstante haber
dispuesto el Tribunal la practica de una experticia, en base a lo provenido en
el ordinal 4° del articulo 514 del Cddigo de Procedimiento Civil, no se remite
a las pautas correspondientes previstas en el Codigo Civil y en el Codigo de
Procedimiento Civil para la formacion de esta prueba, insistiendo que debe
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rocederse al nombramiento del experto o de los ex 0s como lo ordena el
articulo 455 del Codigo de Procedimiento Civil, notificarse los mismos como lo

dispone el articulo 459 vy fijar el término para el cumplimiento del encargo
conforme al articulo 460 ambos del citado Cddigo, concluyendo que la prueba
de experticia mencionada no fue practicada por hecho imputable en el
proceso para la formacion de dicha prueba. (subrayado nuestro).

Por haberse encargado de ese Tribunal Superior la Juez que dictd
sentencia en primera instancia, cumple con su deber de inhibirse,
declarandose procedente dicha inhibicion por lo que pasa el conocimiento del
expediente al Juez Superior Tercero de la misma circunscripcion judicial.

Esta decision fue recurrida en Casacidon por la demandada. La Sala de
Casacion Civil, en fecha 12 de agosto de 1998 declara con lugar el recurso de
casacion por cuanto el Juez que la dictd no notifico previamente a las partes
su avocamiento a la causa, por lo que se ordena la reposicion de la misma al
estado que se notifique a las partes del avocamiento del juez que decidird el
reenvio, correspondiente su conocimiento al mismo Tribunal Superior Tercero
mencionado, por cuanto es otra Juez quien esta a su cargo, y procede a
dictar sentencia, previa notificacion de las partes, en fecha 15 de enero de
1999, fallo éste que se examina.

En el caso bajo examen, se observa que la parte actora promueve las
experticias hematoldgica y heredo bioldgica, solicitando se utilice al Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas para su practica. Lo cual es
admitido por el Tribunal en su auto de fecha 8 de julio de 1991. No obstante
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ello, envia oficio el IVIC, solicitando la designacion de tres expertos para la
practica de los examenes hematoldgicos y heredo-bioldgicos.

Con este proceder, el Juez de Primera Instancia se aparte de la
disposicién aplicable en este tipo de pruebas, que es el articulo 504 del
Codigo de Procedimiento Civil que prevé el nombramiento de un experto
cuando se trate de la practica de pruebas de caracter cientifico previstas en
el Capitulo IX del Titulo II, Libro Segundo y no los articulos 451 al 471,
contenidos en el Capitulo VI del Titulo II, Libro Segundo referidos a
experticias que no reunan caracteristicas tan especiales derivadas de su
naturaleza cientifica, que requiere de técnicas, conocimientos y equipos sui-
géneris.

En relacion a esta prueba hematoldgica y heredo-bioldgica y su
practica por el Instituto de Investigaciones Cientificas, se pronuncio la Sala de
Casacion Civil en sentencia de fecha 2 de junio de 1998, cuyo criterio es
plenamente acogido por esta Sala de Casacion Social en el punto pertinente,
sefialando entre otras cosas que en su denuncia el formalizante impugna la
experticia heredo-bioldgica efectuada por el Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC).

Sefiala que es un Instituto Autonomo, creado por Decreto-Ley 521 de
fecha 09 de enero de 1959, publicado en Gaceta Oficial N°© 25893, de fecha
09 de febrero de 1959, (un tanto desactualizado con relacion a tan novedosa
prueba) y establece en su articulo 2°, que el mismo estara adscrito al
Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (hoy de Ciencia y Tecnologia).
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En su Articulo 5° establece que el supra mencionado Instituto
Venezolano tendra por objeto la investigacion fundamental y aplicada en las
diversas ramas de las ciencias bioldgicas, médicas, fisicas, matematicas y
quimicas, y servir de centro de investigacion avanzada y de consulta en esas
ramas, en particular del Ejecutivo Nacional y que para el cabal logro de este
fin, el Instituto: a) Constara de cinco secciones: de Biologia, Medicina, Fisica,
Matematicas y Quimicas; b) Fomentara el interés por las ciencias y
patrocinara el desarrollo de estudios superiores y la dedicacion integral a la
investigacion cientifica.

Dicho Instituto, segun el articulo 6°, sera una entidad inspirada en
principios de solidaridad y respeto a los derechos humanos, que consagrara
la libertad de investigaciones y comunicacion cientifica.

Los requisitos para poder ser nombrado investigador del Instituto, se
determinan en el articulo 23, y sefiala que se requiere estar en condiciones
de dedicarse en forma exclusiva a su trabajo en el mismo, y tener: a) Titulo
universitario; b) Especializacion en el ramo cientifico al cual se dedica; c)
Elevadas cualidades morales; d) Capacidad para realizar investigacion
cientifica independiente; y e) Sentido de organizacion, colaboracion e interés
por la ensefanza.

Por ultimo el Articulo 31 de dicho Decreto, establece que los
investigadores solo podran ser removidos de sus cargos en los casos
siguientes: a) Cuando individual o colectivamente participen en actividades o

manifestaciones que lesionen los principios consagrados por la Organizacion
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de las Naciones Unidas en la declaracion Universal de los Derechos Humanos;
b) Si su permanencia produce dafos al crédito y a los intereses del instituto;
c) Por reiterado y comprobado incumplimiento en los deberes de su cargo.

Asi entendida la naturaleza juridica y cientifica del Instituto Venezolano
de Investigaciones Cientificas (IVIC), el formalizante alega que el valorar la
prueba heredo-bioldgica efectuada por dicho Instituto, la recurrida infringio el
articulo 1.422 del Codigo Civil, por falta de aplicaciones, porque es la norma
juridica fundamental que regula el valor probatorio de la pericia. Dicha
disposicion establece:

“Siempre que se trate de una comprobacion o de una apreciacion que
exija conocimientos especiales, puede procederse a una experticia”.

El texto de la ley antes citado, configura una indicacion a las partes y
al juzgado de la idoneidad de la experticia como medio de prueba, cuando
los hechos tengan tal naturaleza que para su fijacion o apreciaciéon exijan
conocimientos especiales.

En el caso de autos, la parte actora promovio la experticia y el Tribunal
de la causa la admitid y la proveyd, con lo cual consta en la recurrida, que se
dio fiel cumplimiento a dicha disposicion.

Por otro lado, el articulo 504 del Codigo de Procedimiento Civil
establece lo siguiente:
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“En caso de que asi conviniere a la prueba, puede también disponerse
la obtencion de radiografias, radioscopias, analisis hematoldgicos,
bacteriolégicos y cualesquiera otros de caracter cientifico, mediante un
experto, de recorrida aptitud, nombrado por el Tribunal.

En el caso de autos, el Tribunal cumplid con el dispositivo legal
contenido en el articulo 504 del Cddigo de Procedimiento Civil antes citado, al
designar como experto al Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(IVIC), cuya reconocida aptitud esta determinada en la ley y conforma un
hecho notorio. La experticia heredo-biolégica para la inquisicion de
paternidad, esta integrada por una tecnologia molecular que posee
exclusivamente en Venezuela ese Instituto del Estado adscrito al
Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, cuyos funcionarios son a
la vez cientificos y funcionarios publicos, que dentro de su funcion
tiene el caracter de auxiliares de justicia, se juramentan al
encargarse de sus funciones de caracter cientifico, y por lo tanto,
hace innecesaria la ratificacion de la juramentacion ante el Tribunal,
conforme lo establece para cualquier otra experiencia el articulo
459 del Cédigo de Procedimiento Civil. (resaltado nuestro).

En este caso, la designacion del experto de parte del Tribunal tiene la
singularidad de que por tratarse de que la tecnologia en comento la tiene en
Venezuela solamente el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(IVIC), como instituto, no puede hasta la presente fecha, designarse ningun
otro experto en particular, mas que a dicha institucion, que es un Instituto
Autonomo del Estado, que colabora con el Poder Judicial en acatamiento a
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una funcion del Estado de rango constitucional, contenida en los siguientes
articulos de la Carta Magna:

Articulo 1189°.- Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus
funciones propias; pero los ¢rganos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.

Articulo 759.- La Ley proveera lo conducente para que todo nifo, sea
cual fuere su afiliacion, pueda conocer a sus padres, para que éstos cumplan
el deber de asistir, alimentar y educar a sus hijos y para que la infancia y la
juventud estén protegidas contra el abandono, la explotacion o el abuso....”

Ahora bien, observa esta Sala que no obstante que la parte actora
promovio acertadamente esta prueba y que la misma fue admitida por el
Tribunal de la causa, no se llevd a cabo su evacuacion por la confusion en
que incurrié el Tribunal a-guo, que ordend la designacion de tres expertos,
sin percatarse que por ser una prueba cuya realizacion exige altos
conocimientos cientificos, la forma de llevarla a cabo la determina dicho
Instituto, dada su especialidad, produciendo indefension en la parte actora.
Asimismo aprecia esta Sala que el a-guo tampoco se pronuncio
oportunamente, como era su deber dad su condicion de director del proceso,
sobre el escrito de la parte demandada donde alega que debe procederse
segun las disposiciones que regulan la prueban de experticia, oponiéndose a
su practica en la forma determinada por el Instituto de Investigaciones
Cientificas (IVIC) cercenando también el derecho de defensa de la parte
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demandada. Con dicho proceder, el a-a-guo viola los articulos 12 y 15 del
Caodigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, el Tribunal de alzada desecha la prueba legalmente
promovida por la parte actora, por haber sido a su decir, promovida y
tramitada, en abierta violacidn y en contradiccion con la normativa contenida
en los articulos 1.422, 1.423 y 1.424 del Codigo Civil y 451 y 452 del Cddigo
de Procedimiento Civil, cuando lo procedente era reponer la causa al estado
de que evacuara la misma por el Instituto Venezolano de Investigaciones
Cientificas (IVIC), conforme con lo establecido en el articulo 504 del Codigo
de Procedimiento Civil, todo ello en garantia del derecho de defensa de la
parte actora, con lo cual incurrié el ad-quem en el vicio de reposicion no
decretada con la infraccion de los articulos 15, 208 y 206 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Es importante resaltar que cuando se intenta una accién de inquisicion
de paternidad, los jueces encargados de tomar la decision deben ser
sumamente diligentes y prudentes, tratando, por todos los médicos legales
de escudrifiar la verdad, debiendo apartarse de los meros formalismos que
pueden hacer nugatoria la prueba heredo-bioldgica, de tanta transcendencia,
en éstos juicios, que por ciertos no esta limitada exclusivamente a la prueba
sanguinea que tradicionalmente se realiza en estos casos, la cual, como se
desprender de la informacion suministrada por el Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas, arroja como resultado una presuncion de gran
valor al establecer el porcentaje de posibilidad de paternidad del demandado,
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pero existiendo también en la actualidad la prueba del ADN, con mayor grado
de certitud.

Ahora bien, si el juez actia en estos casos sin la debida diligencia y
prudencia que los mismos ameritan, siendo materia de estricto orden publico,
puede suceder que se legalice una paternidad que biologicamente no existe
pero también puede suceder que a un nifio se le niegue el derecho a conocer
a su padre, derecho natural de rango constitucional que estaba consagrado
en la Constitucion Nacional abrogada en su articulo 75, vigente para la fecha
de interposicion de la presente accion.

Igualmente, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Suscrita
por Venezuela en la ciudad de New York el 26 de enero de 1990, aprobada
como Ley de la Republica por el Congreso Nacional el 20 de julio de 1990 y
ratificada por la Presidencia de la Republica el 28 de agosto de 1990, en cuyo
articulo 7 se establece el derecho que tienen los nifios de conocer a sus
padres y a ser cuidados por ellos.

En el articulo 78 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela que establece: “Los nifios, nifas y adolescentes son sujetos plenos
de derechos y estaran protegidos por la legislacion, drganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los
contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado
la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés
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superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado
promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa, y un ente
rector nacional dirigira las politicas para la proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes”, y en el articulo 25 de la novisima Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente.

Por los motivos anteriormente indicados la Sala de Casacion Social
CASA DE OFICIO la sentencia dictada en fecha 15 de enero de 1999, por el
Juzgado Superior Tercero de Familia y Menores de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 320 del Codigo de Procedimiento Civil.

En consecuencia, a los fines de garantizar el derecho de defensa de
ambas partes, repone la causa al estado de que sea tramitada por el Tribunal
Tercero de Primera Instancia de Familia y Menores de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, previa notificacion de las partes y
del Ministerio Publico, la evacuacion de la prueba promovida por la actora,
prueba que debe ser realizada por el Instituto Venezolano de Investigaciones
Cientificas (I.V.I.C.) a tenor de lo previsto en el articulo 504 del Cédigo de
Procedimiento Civil.




CONCLUSIONES

La experticia es el medio de prueba desarrollada en virtud del encargo
judicial por personas distintas de las partes del proceso, especialmente
calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, con el
fin de suministrar al Juez argumentos o razones para la formacion de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo
entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las gentes.

Sobre la naturaleza juridica de la experticia, existen dos posiciones
antagonicas en la doctrina: la de aquellos que sostienen que la experticia
no es un medio de prueba, sino que sirve para valorar pruebas o suplir al
juez reglas de experiencia y juridico-técnicas que no entran en su normal
experiencia; y la de otros que sostienen que es un medio de prueba
valorable libremente por el juez, segun las reglas de la sana critica, como
todas las demas pruebas.

La doctrina predominante y la opinidbn que compartimos es la de
reconocer caracter de medio de prueba a los dictimenes periciales,
porque proporcionan al juez elementos de conviccion sobre la realidad de
los hechos que interesan al proceso. No basta con calificar de pericia a
cualquier ensayo o estudio, lo pertinente es que el examen provenga de
un experto en ciencia o técnica, que opere con datos indubitados
logicamente. Cuando se dan las condiciones de seriedad cientifica y de
severidad de analisis, el dictamen no puede parangonarse con el

testimonio, siempre discutible y casi nunca seguro.



107

La prueba de ADN es el método mas preciso que existe debido a que el
ADN de cada persona es (nico, con excepcion de gemelos idénticos, que
serian como una impresion dactilar.

El primer empleo de marcadores genéticos en procesos judiciales se
remonta a 1920, cuando fue realizado en Alemania un estudio de
paternidad basado en el analisis del sistema ABO. A partir de entonces, a
medida que fueron demostrandose las bases hereditarias de distintos
sistemas biolégicos, fue ampliandose la bateria de marcadores genéticos
disponibles y extendiéndose a ritmo acelerado su empleo en mas paises y

en una variedad mayor de procesos judiciales.

El analisis del ADN, se implantd a partir de 1985 en todo el mundo, y
alcanza en la actualidad una fiabilidad practicamente absoluta. A
diferencia de lo que ocurria antes de la década de los noventa, ahora es
posible no sdlo descartar la paternidad, sino también afirmarla con una
probabilidad superior al 99,9%, cifra que en muchos casos puede llegar al
99,999%. Este valor indica que la posibilidad de una falsa atribucion de la
paternidad es inferior a 1 entre 100.000 y en consecuencia, la fiabilidad
del diagnostico alcanza el rango de la certeza.

La técnica empleada para establecer la paternidad bioldgica, consiste en
comparar las caracteristicas genéticas resultantes de los analisis de ADN
de la madre y el hijo con los del presunto padre. En primer lugar, se
comparan el hijo y la madre; asi se conoce la mitad del material genético
que el hijo ha heredado de su madre, deduciendo de esta manera cual es
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la otra mitad que ha tenido que heredar de su padre bioldgico. Cuando el
presunto padre posee este material genético de esas caracteristicas queda
incluido como padre bioldgico; por el contrario, si carece del mismo, no
puede haberlo transmitido al hijo y su paternidad bioldgica queda
descartada.

Las nuevas técnicas de biologia molecular han aportado, a los
investigadores criminales y a la judicatura, un grado de certeza
extremamente alto, no comparable con ninguna otra técnica utilizada hoy
en dia a la hora de determinar si dos muestras bioldgicas pertenecen a la
misma persona (muestra pericial y sospechoso).

La experticia heredobioldgica para la inquisicion de paternidad, esta
integrada por una tecnologia molecular que posee exclusivamente en
Venezuela el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC),
Instituto del Estado, adscrito hoy al Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

En Venezuela, el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas
(IVIC), ha realizado serios esfuerzos para poner a disposicion de nuestros
organos de justicia esta nueva y eficaz herramienta, orientada a facilitar
todo lo relativo al reconocimiento familiar y en un futuro a ser un medio
de prueba fundamental para la determinacion de la misma.

El Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.), se crea,
segun Decreto-Ley N° 521, de fecha 09 de enero de 1959,
publicado en Gaceta Oficial N° 25.893, con caracter de Instituto
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Auténomo y que estd adscrito al Ministerio de Sanidad y Asistencia Social
(hoy dia Ministerio de Ciencia y Tecnologia).

La naturaleza juridica y cientifica del Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.), se encuentra definida en el Decreto
Ley N° 521, de fecha 09 de enero de 19569.

El Decreto Ley de creacion del IVIC, establece que dicho Instituto tendra
por objeto la investigacion fundamental y aplicada en las diversas ciencias
bioldgicas, médicas, fisicas, matematicas y quimicas, y servira de centro
de investigacion avanzada y de consulta en esas ramas, en particular del
Ejecutivo Nacional.

Para poder ser nombrado investigador del Instituto, el Decreto supra
mencionado establece que se requiere estar en condiciones de dedicarse
en forma exclusiva a su trabajo en el mismo, y tener: a) Titulo
universitario; b) Especializacion en el ramo cientifico al cual se
dedica; c) Elevadas cualidades morales; d) Capacidad para realizar
investigacion cientifica independiente; y e) Sentido de organizacion,
colaboracion e interés por la ensefianza.

En la practica tribunalicia, la jurisprudencia ha venido a aclarar las lagunas
existentes con relacion a la normativa aplicable en este tipo de prueba,
siendo asi que el articulo 504 del Cdodigo de Procedimiento Civil, es la
disposicion que regula la prueba heredobioldgica, toda vez, que prevé el
nombramiento de un experto cuando se trate de la practica de pruebas de
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caracter cientifico prevista en el capitulo IX del Titulo II, Libro Segundo
del Cddigo de Procedimiento Civilb y no los articulos 451 al 471,
contenidas en el Capitulo VI, del Titulo II, Libro Segundo, referidos a
experticias que no retnan caracteristicas tan especiales derivadas de su

naturaleza cientifica que requiere de técnicas, conocimientos y equipos
sui-generis.

De conformidad con jurisprudencia de la Sala de Casacion Social,
del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 01 de junio de 2000,
“Jos funcionarios que pertenecen a este Instituto, son a la vez cientificos y
funcionarios publicos, que dentro de su funcidn tienen el caracter de
auxiliares de justicia, se juramentan al encargarse de sus funciones de
caracter cientifico, y por lo tanto, hace innecesaria la ratificacion de la
juramentacion ante el Tribunal, conforme lo establece para cualquier otra

experticia el articulo 459 del Codigo de Procedimiento Civil.” (subrayado
nuestro).

Cuando se intenta una accion de inquisicion de paternidad o una accion
de desconocimiento de paternidad, los jueces encargados de tomar la
decision deben ser sumamente diligentes y prudentes, tratando, por todos
los medios legales de escudrifiar la verdad, debiendo apartarse de los
meros formalismos que pueden hacer negatoria la prueba
heredobioldgica, de tanta trascendencia en los juicios de hoy dia.



ANEXOS
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TABLA N° 1

MARCADORES GENETICOS CONVENCIONALES MAS UTILIZADOS
EN LA PRACTICA MEDICO FORENSE

1. Sistemas de Antigenos de Globulos Rojos.
ABO, Rh, MNSs, Kell, Duffy, Kidd, p, Lutheran, Xg.

2. Sistemas de Proteinas Séricas.

Componente especifico del Grupo (GC), Haptoglobina (Hp), Factor B
de la Properdina (BF), Transferrina (TF), Plasminogeno (PLG),
subunidades del Factor XIII de la coagulacion, GM y KM.

3. Enzimas del Glébulo Rojo.
Fosfatasa Acida, 6 Fosfogluconato Dehidrogenasa (6 PGD), Esterasa

D (ESD), Glioxalasa I (Glo 1), Fosfoglucomutasa (PGM 1).

4. Hemoglobinas.

5. Sistemas de Antigenos Humanos Leucositario (HLA).
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TABLA N° 2
PRINCIPALES CARACTERISTICAS QUE LIMITAN EL EMPLEO DE LOS
MARCADORES GENETICOS CONVENCIONALES EN LA PRACTICA
MEDICO FORENSE
1. Con excepcion de unos pocos, estos marcadores son poco
informativos, es decir, su empleo rara vez permite la diferenciacion de

individuos entre si.

2. Se presenta en un numero restringido de tejidos corporales, por lo
general exclusivamente en la sangre.

3. Son poco estables, exigiendo muestras frescas para su analisis.

4. Limitado nimero de sistemas disponibles.
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REFERENCIAS LEGALES

El articulo 233 del Cédigo Civil Venezolano, establece que: "Los
Tribunales decidiran en los conflictos de filiacion, por todos los medios de
prueba establecidos, la filiacion que le parezca mas verosimil en atencion a

la posesion de estado".

Por su parte, el articulo 210 ejusdem, senala:

"A falta de reconocimiento voluntario, la filiacion del hijo
concebido y nacido fuera del matrimonio puede ser
establecida judicialmente con todo género de pruebas,
incluidos los examenes o las experticias hematoldgicas
y heredobioldgicas que hayan sido consentidos por el
demandado. La negativa de esta a someterse a dichas
pruebas se considerara como una presuncion en su
contra. Queda establecida la paternidad cuando se
prueba la posesion de estado del hijo o se demuestre
la cohabitacion del padre y de la madre durante el
periodo de la concepcion y de la identidad del hijo con
el concebido en dicho periodo, salvo que la madre
haya tenido relaciones sexuales con otros hombres,
durante el periodo de la concepcion del hijo o haya
practicado la prostitucion durante el mismo periodo;
pero esto no impide al hijo la prueba, por otros
medios, de la paternidad que demanda".
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Al respecto, el Articulo 1.422 del precitado Cddigo, pauta que:
“Siempre que se trata de una comprobacion o de una apreciacion que exija

conocimientos especiales, puede procederse a una experticia”.

Por su parte, el articulo 504 del Codigo de Procedimiento Civil, es
contundente al sefialar que: "En caso de que asi conviniere a la prueba,
puede también disponerse la obtencion de radiografias, radioscopias, analisis
hematoldgicos, bacterioldgico y cualesquiera otros de caracter cientifico,

mediante un experto, de reconocida aptitud, nombrado por el Tribunal”.

De la misma manera, el Articulo 118 Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, establece como norma base lo siguiente: "Cada
una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias; pero los

érganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion

de los fines del Estado”.

De igual forma el articulo 75 de nuestra Carta Magna determina: "La
Ley proveera lo conducente para que todo nifio, sea cual fuere su filiacion,

pueda conocer a sus padres, para que éstos cumplan el deber de asistir,
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alimentar y educar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén

protegidas contra el abandono, la explotacion o el abuso...".

La Ley de Juramento, decretada en fecha 30 de agosto de 1945 y
publicada en Gaceta Oficial N° 21.799, regula todo lo relativo a la
juramentacion de los funcionarios publicos, y establece en su articulo 1 lo
siguiente: “Ningin empleado podra entrar en ejercicio de sus funciones sin
prestar antes juramento de sostener y defender la Constitucion y Leyes de la
Republica y de cumplir fiel y exactamente los deberes de su empleo”.

Por su parte, el articulo 9 ejusdem expresamente establece: “Los
eclesiasticos, los Oficiales del Ejército y de la Armada, y los demas
empleados nacionales no mencionados especialmente en la
presente Ley, prestaran juramento ante la autoridad que haya
hecho la eleccion o el nombramiento o ante la que ésta comisione”.
(resaltado nuestro).

Por otra parte, el Decreto-Ley N° 521, de fecha 09 de enero de
1959, publicado en Gaceta Oficial N° 25.893, establece que el Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.), se crea con caracter de
Instituto Autdnomo y que estara adscrito al Ministerio de Sanidad y Asistencia

Social (hoy dia Ministerio de Ciencia y Tecnologia).
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El Articulo 5 del Decreto-Ley N° 521, sefiala: "El Instituto
Venezolano de Investigaciones Cientificas (I.V.I.C.), tendra por objeto la
investigacion fundamental y aplicada en las diversas ciencias bioldgicas,
médicas, fisicas, matematicas y quimicas, y servira de centro de investigacion
avanzada y de consulta en esas ramas, en particular del Ejecutivo Nacional.
Para el cabal logro de este fin, el Instituto: a) Constara de cinco secciones:
de Biologia, Medicina, Fisica, Matematicas y Quimica; b) Fomentara el interés
por las ciencias y patrocinara el desarrollo de estudios superiores y la

dedicacion integral a la investigacion cientifica”.

Por su parte el articulo 6 del mencionado Decreto-Ley pauta: “El
Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (1.V.I.C.) sera una entidad
inspirada en principios de solidaridad y respeto a los derechos humanos, que

consagrara la libertad de investigaciones y comunicacion cientifica”.

Con respecto a los requisitos para ser designado investigador, el
articulo 23 ejusdem sefiala: "Para poder ser nombrado investigador del
Instituto, se requiere estar en condiciones de dedicarse en forma exclusiva a
su trabajo en el mismo, y tener: a) Titulo universitario; b) Especializacion en

el ramo cientifico al cual se dedica; c) Elevadas cualidades morales; d)
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Capacidad para realizar investigacion cientifica independiente; y e) Sentido de

organizacion, colaboracion e interés por la ensefianza".

Por ultimo, de conformidad con jurisprudencia de la Sala de
Casacion Social, del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 01 de
junio de 2000, “los funcionarios que pertenecen a este Instituto, son a la
vez cientificos y funcionarios publicos, que dentro de su funcién tienen el
caracter de auxiliares de justicia, se juramentan al encargarse de sus
funciones de caracter cientifico, y por lo tanto, hace innecesaria la ratificacion
de la juramentacion ante el Tribunal, conforme lo establece para cualquier

otra experticia el articulo 459 del Codigo de Procedimiento Civil”.
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DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

ADN: Abreviatura del Acido Desoxirribonucleico. Molécula compleja
formada por una cadena de nucledtidos, que sirve para almacenar
informacion determinada por la secuencia de los nucledtidos en la
cadena. Constituye la base de la transmision genética y de la herencia

bioldgica. Bernad,R (2000, p. 140).

CELULAS SOMATICAS: Son todas las células corporales que no

pertenecen a la linea marginal. Bernad,R (2000, p. 140).

CODIGO GENETICO: Ordenacion o clave de los materiales genéticos
y sus correspondencias en sustancias bioquimicas. Bernad,R (2000,

p. 141).

EXCLUSION: Cuando el supuesto padre no comparte todos los
marcadores analizados con el hijo, esta persona esta excluida como
padre bioldgico del mismo. En estos casos el calculo estadistico da una
certeza absoluta de los resultados (100%). Este mismo lenguaje se

utiliza para otras relaciones biologicas, hermanos, abuelos, madres,
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etc. http://www.bmdiag.com.ar/esp/bmdpater.htm (2000, p.
2%

FINGERPRINTING: Cada ser humano tiene una apariencia fisica
caracteristica, que responde a una Unica composicion hereditaria o
genética, inscrita en su material genético o ADN. Esa unica identidad
genética puede ser visualizada como un conjunto de sefias, a través
de técnicas de biologia molecular para el analisis del ADN. Podemos
asemejar estas sefias a los cddigos de barras de los productos del
supermercado. Estas sefias se denominan fingerprinting de ADN.

http:/ /ww.photosintesis.com.ar/gen/adntec.htm (1999, p. 1).

CELULAS REPRODUCTORAS O GAMETOS: Son los
espermatozoides del varon y los ovulos de la mujer. Bernad,R (2000,

p. 140).

GEN: Unidad del material hereditario que ocupa un lugar en un

cromosoma. Bernad R (2000, p. 141).
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GENETICA: Ciencia que trata de la reproduccion, herencia, variacion
y el conjunto de fendmenos y problemas relativos a la descendencia.

Bernad,R (2000, p. 141).

GENOMA: Conjunto de la informacion genética contenida en el
complemento cromosdmico de un organismo. Bernad,R (2000, p.

141).

INCLUSION: Cuando el supuesto padre comparte todos los
marcadores analizados con el hijo, estadisticamente tiene una
probabilidad mayor de 99,99% de ser el padre bioldgico del hijo en
cuestion y se dice que hay una inclusion paterna. Este mismo lenguaje
se utiliza para otras relaciones biologicas, hermanos, abuelos, madres,
etc. http://www.bmdiag.com.ar bmd r.htm (2000, p.
3).

MARCADORES GENETICOS: Como marcadores genéticos se
entiende a grandes rasgos, caracteristicas biologicas determinadas
genéticamente en un individuo que permite diferenciarlos de otros, es

decir "marcar a un individuo". Para nuestros fines, las propiedades
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principales que presentan es que son heredables (se transmiten de
padres a hijos) y constitutivos, de forma estable, en cada individuo.
Hay que tener en cuenta que las huellas digitales y los parametros
antropométricos que se empleaban desde mucho antes como pruebas
periciales son marcadores bioldgicos y por qué no, también genéticos,
pero con un patrén de herencia desconocido o muy complejo, lo que
indujo a considerarlos independientemente a los marcadores genéticos
clasicos, que son los que cumplen las leyes mendelianas de |la

herencia. Centro de Genética Forense (s/f, p. 3).

MUTACION: Cambio producido en un gen o genes que modifica la
informacion hereditaria, con lo que varian sus efectos sobre el
organismo, que se transmitiran a las generaciones posteriores.

Bernad,R (2000, p. 142).

POLIMORFISMOS: Son diferencias en las moléculas de ADN y
pueden servir como marcadores genéticos. Los polimorfismos de ADN
se transmiten de padres a hijos, siguiendo las leyes de la herencia. De
esta manera, el patron de polimorfismos de un individuo esta formado

por una mitad proveniente de su madre y la otra proveniente de su
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padre. Este hecho hace posible que, al identificar iguales
polimorfismos compartidos por dos individuos, se puedan
establecer relaciones de parentesco 0 filiacion.

http:/ /www.bmdiag.com.ar/e mdpater.htm (2000, p. 1).
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