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Eficacia de la prueba del ADN
en los juicios por declaracion
judicial de paternidad

Lorena Cascante

La Corte Suprema de Justicia ha reiterado que se trata de una

prueba de altos niveles de confiabilidad, por sus caracteristicas

cientificas.

La Ley de Casacién en su articulo 19, inciso segundo,
establece que La triple reiteracién de un fallo de casacién
constituye precedente jurisprudencial obligatorio y vincu-
lante para la interpretacion y aplicacién de las leyes, ex-
cepto para la propia Corte Suprema; esta norma le atribu-
ye a la Corte Suprema una facultad colegisladora, que se
concreta cuando en sus fallos, un mismo punto de derecho,
es reiterado tres veces.

Esta triple reiteracion es la que permite que la jurispru-
dencia de nuestro mds alto tribunal de justicia alcance una
funcién creadora, constituyéndose en una fuente importan-
te de derecho. Su importancia radica principalmente en que
la jurisprudencia es, como lo dice el autor argentino Alber-
to G. Spota, el medio principal por el cual el derecho va ar-
monizdndose con las exigencias de la vida juridica, o sea,
con las necesidades éticas, sociales y econémicas prevale-
cientes. Pero sobre ella, dice ademds: Entre el ideal de la
certeza y estabilidad de las normas a fin de que la seguri-
dad en el trdfico juridico no quede lesionado, y aquel ideal
de que el derecho se acerque a la justicia, desempeiia la ju-
risprudencia su altisima funcién de armonizar lo que apa-
rentemente resulta contradictorio: armonizar aquella cer-
teza y estabilidad de la norma con lo fluyente y variable
que en su eterno devenir nos presenta la vida del derecho.!

De ahi que el estudio que se haga de la jurisprudencia
constituye un aporte valioso para mejor comprender el de-
recho que nos rige.

Lo dicho sobre la jurisprudencia se refleja en los fallos
que a continuacién se analizan; y sobre los cuales diremos
que introducen en nuestro ordenamiento juridico, en espe-
cial en la actividad probatoria en los juicios que se siguen
por declaratoria judicial de paternidad, una prueba de efica-
cia probatoria plena: el examen pericial del 4cido dexosirri-
bonucleico, o més conocido como la prueba del ADN; y
que lo hacen, fundamentados en las reglas que regulan el
correcto entendimiento humano, siguiendo las palabras de
E. Couture, o de la sana critica, como se las conoce en nues-
tro ordenamiento procesal (art. 119 CPC); pero sobre todo,
fundamentados en la necesidad de que los casos sobre pa-
ternidad de menores sean resueltos conforme al mandato de
velar por el interés superior de los nifios contenido en la
Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador (articulo
48), en los documentos internacionales ratificados por
Ecuador (numeral 1 del articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Niiio) y en las leyes especiales (articulo 6

del Cé6digo de Menores), y que en este caso especifico se
contraponen al tratamiento que sobre el tema establece el
Cédigo Civil en lo relativo a la declaracién judicial de la
paternidad y de la maternidad.

Pero antes, veamos qué dicen las sentencias de casacién
referidas:

La resolucién n° §3-99, dictada dentro del juicio ordina-
rio n® 170-97 que se sigue por investigacion de paternidad,
dice lo siguiente:

DECIMO CUARTO: Respecto de los cargos por violacién
de los articulos 267 del Cédigo de Procedimiento Civil

y 18 regla 3°. del Cédigo Civil, se considera: Dado el

avance de la ciencia, en la actualidad cuando se trata

del establecimiento de la filiacién, si se practica un
examen genético el informe pericial es definitivo, ya
que el porcentaje de probabilidades es casi del cien por
cien, por lo que su conclusion deberia ser obligatoria
para el juzgador de instancia, pero ha de advertirse
que esta fuerza de conviccién no lo es de cualquier in-
Jorme pericial ni tampoco de cualquier examen; en
efecto, a) debe tratarse de un examen genético o de his-
tocompatibilidad (ADN) segiin su naturaleza especifica
de conformidad con la ciencia biolbgica, pero de ningu-
na manera estdn dotados de esta certeza los exdmenes
somdticos y hematolégicos comparados ; b) el peritaje
ha de haberse actuado conforme a derecho, dando cum-
plimiento a lo que dispone el articulo 260 del Cédigo de

Procedimiento Civil, es decir, el perito designado debe

aceptar el cargo y jurar desemperiarlo fiel y legalmen-

te, ya que si no ha precedido esta aceptacién, el infor-
me del perito carecerd de valor, al tenor de lo que dis-
pone el articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Civil,

y esto porque el perito que actiia en auxilio del juez asu-

me una responsabilidad especialisima, que inclusive le

puede acarrear responsabilidades en los planos civil y

penal si es que no actia con fidelidad y enmarcado

dentro del ordenamiento legal pretendiendo inducir al

Juez a error; y c) el informe ha de tener una conclusién

terminante, absoluta, en la que se sefiale que la proba-

bilidad es casi del cien por cien, ya que de ser impreci-
so y dubitativo, el juez de instancia no estard obligado

a atenerse, contra su conviccién, al juicio de perito,

por lo tanto, si el juzgador de instancia ha establecido

que un perito no acepté el cargo ni juré desempenarlo
fiel y legalmente, no podrd aceptar su informe como
prueba idénea al tenor de lo que disponen los articulos

260 y 121 del Cédigo de Procedimiento Civil, y si, ha-
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biéndose presentado informes periciales de exdmenes
simplemente somdticos y hematolégicos comparativos
que no son concluyentes tanto por su misma naturaleza
como por su redaccién resultan imprecisos'y dubitati-
vos, no obstante que el juzgador de instancia insistio en
su pedido a los peritos'a fin de que precisaran el por-
centaje de posibilidad de paternidad que tendria el de-
mandado sin que este requerimiento haya sido atendido
por los peritos, tal juzgador no estd obligado a atener-
se contra su conviccién al juicio de los peritajes, ya
que el aceptar o no el dictamen pericial en estas cir-
cunstancias es de su exclusiva incumbencia'y responsa-
bilidad, no pudiendo el juzgador de casacién imponer-
le conviccién diferente. Por iltimo, no se advierte que
en el fallo impugnado se haya violado la regla tercera
del articulo 18 del Cédigo Civil, ya que en ninguna par-
te del mismo se encuentra que a una palabra técnica se
la haya dado sentido diferente de aquel que debia dar-
se segin esta regla, vicio que de otra parte no se ha
concretado en el libelo de agravios de la recurrente.
Por lo tanto, no procede este cargo contra el fallo im-
pugnado.

Mis adelante, en el mismo fallo, se dice:

DECIMO SEXTO: La Sala, en fallo No. 671, de 2 de
octubre de 1998, las 10n00, dictado dentro del recurso
de casacién No. 16-98 expresé su posicién doctrinaria
respecto del tema de la declaracion judicial de paterni-
dad, haciendo suyas las palabras del Doctor Juan La-
rrea Holguin, quien en su obra “Igualdad de los conyu-
ges e igualdad de los hijos” (C.E.P. Quito, 1967, pdg.
85) dijo “En cuanto al fondo mismo de la investigacion
de la paternidad nuestro Cédigo requiere una moderni-
zacion en el sentido de facilitar la prueba de la paterni-
dad...” y aiin antes, en 1966 (Derecho Civil del Ecua-
dor, T. Il p. 228) afirmé: “Puede sorprender que nues-
tra Ley permita la declaracién de la paternidad sola-
mente cuando se prueben las relaciones sexuales ilici-
tas que retinan alguna de aquellas circunstancias que
las convierten en particularmente graves, al punto de
que normalmente serdn delitos. Esto se debe, sin duda
a la dificultad que ha hallado el legislador para vencer
la mentalidad dominante en épocas pasadas, contrarias
en general a la investigacion de la paternidad... Si la
Ley de modo mds sencillo, y sin hacer distinciones
odiosas, permitiera la declaracion judicial de paterni-
dad siempre que se demuestre que la madre tuvo rela-
ciones sexuales con el presunto padre y solo con él, du-
rante la época de la concepcion, se facilitaria mucho la
investigacién de la paternidad... Poco humanitaria y
poco légica, y poco prdctica, resulta, pues, en este pun-
to nuestra Ley”. La reforma del Céddigo Civil que se
produjo por Ley No. 256-CLP promulgada en el Regis-
tro Oficial No. 446 de 4 de junio de 1970, confirmada
en su vigencia por Decreto Supremo 180 publicado en
el Registro Oficial No. 34 de 7 de agosto de 1970, que
incluyé una modificacién relativa a la_exigencia de
prueba por escrito en la hipétesis del numeral 3°. del
articulo 300, actual articulo 267, aunque “constituyé
un notable avance en la materia, a favor de los hijos”
(Juan Larrea Holguin: Manual Elemental de Derecho
Civil del Ecuador, 4a. ed. CEP, Quito, s/a, p. 437), sin
embargo no ha bastado para que deje de ser sorpren-
dente la posicién de nuestro derecho positivo sobre la
materia, la que sigue siendo poco humanitaria y poco

l6gica; la Sala considera que las disposiciones limitan-

tes antes sefialadas han quedado tdcitamente deroga-

das por ser contrarias al principio constitucional con-
tenido en el articulo 48 de la Constitucién Politica del

Estado y que en todo caso en que se pruebe dentro del

proceso que la madre tuvo relaciones sexuales con el

presunto padre y solo con él durante la época de la con-
cepcion, el juez estd en el deber de declarar la paterni-
dad, sin hacer distinciones odiosas y en forma sencilla,

e inclusive para el perfecto esclarecimiento de la cues-

tion dispondrd de oficio, como diligencia para mejor

proveer, el examen de histocompatibilidad, cuando ello
sea posible atendiendo a la capacidad econdmica delas
. partes, al tenor de lo que dispone el articulo 122 del

Cédigo de Procedimiento Civil, conforme lo reclama

con tanta razon el autor citado, ya que de esta manera

se hace efectiva la garantia consagrada en la norma
constitucional antes citada, que dice: "Serd obligacion

del Estado, la sociedad y la familia, promover con md-

xima prioridad el desarrollo integral de nifios'y adoles-

centes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En
todos los casos se aplicard el principio del interés su-
perior de los nifios, y sus derechos prevalecerdn sobre
los de los demds. (Resolucién publicada en el Registro

Oficial n° 159 de 29 de marzo de 1999 y en la Gaceta

Judicial Serie XVIn® 1, p. 29).

La resolucién n° 183-99, dictada dentro del juicio ordi-
nario n° 150-98 que se sigue por declaracién judicial de pa-
ternidad, dice lo siguiente:

CUARTO: Es oportuno destacar que las disposiciones
del Cédigo Civil sobre declaraciones judiciales de paterni-
dad fueron expedidas en una época plagada de prejuicios
en contra de la filiacién de los nifios concebidos fuera del
matrimonio'y en que la ciencia no habia logrado encontrar
medios idéneos para la investigacién biolégica de la pater-
nidad, el nifio prdcticamente era un objeto de la relacién
juridica de esa investigacion; los verdaderos sujetos de esa
relacion eran los padres; pues la conducta observada por
ellos durante la concepcién del hijo era la determinante
para la declaracion judicial de la paternidad, o no. Elac-
tual Cédigo de Menores; la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, de la que el Ecuador es parte y es Ley de la Re-
piiblica por hacer sido ratificada'y publicada en el Regis-
tro Oficial, y la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador, consagran preceptos que difieren sustancialmen-
te de las disposiciones del Cédigo Civil. De otro lado, la
ciencia ha descubierto que la paternidad de un nifio es po-
sible determinar prdcticamente con total certeza a través
de la prueba del ADN.- Los preceptos legales por un lado,
y la ciencia, por otro, han convertido en obsoletas las re-
glas rigidas para la declaracién judicial de la paternidad
del Cédigo Civil.- Los cédigos modernos de otros paises
que contenian normas iguales o similares al nuestro, las
han modificado radicalmente.- Es hora de que nuestra le-
gislacion siga esa corriente y establezca reglas actualiza-
das y precisas para el efecto. Sin embargo, estimamos que
para la declaracion judicial de la paternidad los jueces y
tribunales de la Funcién Judicial, en aplicacién de los ins-
trumentos legales citados, que han reformado tdcitamente
las disposiciones referidas del Cédigo Civil, asi como tam-
bién de conformidad con las reglas de la sana critica pre-
vistas por el articulo 119 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, uno de cuyos competentes son las bases cientificas y,
que tratdndose de la declaracion judicial de la paternidad,
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es la prevalencia de los dictdmenes periciales basados en
el examen del ADN. Por cierto estos dictdmenes han de ser
de laboratorios serios y confiables cifiéndose a las rituali-
dades previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para
la prueba pericial.

Pero ademds, el mismo fallo introduce el siguiente efec-
to importante:

En vista de que en todos los casos, esto es sin excep-
cion, en la administracion de justicia se debe aplicar el
principio del interés superior del nifio, preceptuado por el
articulo 48 de la Constitucion y el articulo 3 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, las resoluciones sobre fi-
liacién de menores concebidos fuera del matrimonio dicta-
das sin la prueba del ADN, o de otras de igual o mayor va-
lor que la ciencia vaya descubriendo, no causarian autori-
dad de cosa juzgada sustancial. (Gaceta Judicial Serie 16
n’ 1, p.37)

Finalmente la resolucién n°® 480-99, dictada dentro del
juicio ordinario n® 62-99 que se sigue por investigacion de
paternidad, y que recoge el criterio expuesto en el proceso
de casacién n® 268-98, mediante resolucién n® 464-99, dice
lo siguiente:

De acuerdo con la doctrina consagrada por nuestro or-
denamiento legal, la filiacién resulta por los vinculos de la
sangre. Respecto de la prueba de la maternidad no hay di-
ficultad porque se manifiesta por el embarazo y el parto, he-
chos materiales visibles. En cambio, la paternidad resulta
de la concepcion'y la concepcién no puede establecerse ma-
terialmente mediante el testimonio de terceros o exdmenes
morfologicos. Estos elementos de prueba constituyen sim-
ples indicios, conjeturas, probabilidades que hagan presu-
mir las relaciones sexuales de los presuntos padres en la
época de la concepcion. En la actualidad, los avances de la
ciencia han permitido encontrar un medio de prueba feha-
ciente para la investigacion bioldgica de la paternidad y de-
terminar prdcticamente con total certeza el padre de una
persona. Es la prueba del ADN, la misma que no se ha rea-
lizado en el presente juicio.

Mis adelante en el fallo se recoge el criterio: Las reso-
luciones judiciales sobre filiacién de menores concebidos
fuera del matrimonio dictados sin la prueba del ADN, o de
otras de igual o de mayor valor que la ciencia vaya descu-
briendo, no causan autoridad de cosa juzgada sustancial,
como ya lo dijo esta Sala en fallo pronunciado en el juicio
N?. 150-99 de 22 de marzo de 1999 mediante Resolucion
183-99 y la Resolucion N°. 464-99, dictada el 1 de septiem-
bre de 1999 en el proceso de casacién N°. 268-99.

Analicemos en detalle algunos aspectos que aportan los
fallos citados.

1. La valoracién de la prueba judicial

En un proceso, cuando el juez adopta una decisi6én so-
bre la litis, lo hace fundamentado en la prueba; es indispen-
sable, como ensefia Hernando Devis Echandia, que el juez
se considere convencido por ella y decida con arreglo a lo
que considera que es la verdad; aunque dicho convenci-
miento no sea més que una creencia de que conoce la ver-
dad’?

Ahora bien, aquella operacién mental que tiene por fin
conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducir-
se del contenido de la prueba, es lo que se conoce como va-
loracién o apreciaci6n de la prueba.’

Los autores Eduardo Couture y Jaime Guasp vinculan la
valoracién con la determinacién de la eficacia concreta de
la prueba sobre la decisién que el magistrado debe expedir.*

Guasp sostiene que, dado que la funcién de la prueba es
producir la conviccién psicolégica del Juzgador en torno a
la existencia o inexistencia de un dato procesal determina-
do, apreciar la prueba procesal no puede querer decir sino
expresar el resultado psicol6gico de las operaciones proba-
torias: exteriorizar la conviccién del juez tal como ésta sur-
ge al finalizar los actos de prueba. Y dice ademds este autor
coincidiendo en ello con Devis Echandia, que la conviccién
psicol6gica del juzgador no es un ente ideado teéricamen-
te, sino una realidad, si bien una realidad que consiste en
una creencia.

Para Leo Rosenberg, la valoracién o apreciacién de la
prueba es el examen de si la prueba esti lograda, segiin es-
te autor; esto se realiza mediante la comparacién del resul-
tado de la prueba con el tema®.

Santiago Pereira Campos, participante en las Xas. Jor-
nadas Nacionales de Derecho Procesal Uruguayo, en lo ati-
nente a actividad probatoria distingue entre los conceptos
de eficacia y valoraci6n de la prueba; y diee: la eficacia de
la prueba estd conformada por su poder de conviccién so-
bre el juez; la valoracién es la operacién intelectual de juz-
garla, valorarla.®

Sin embargo, atin para aquellos autores que no distin-
guen entre valoraci6n y eficacia, la valoracién conlleva una
operaci6n mental; y en ella, como lo dice Devis Echandfa,
entran en juego algunas operaciones sensoriales e intelec-
tuales como la percepcion, la representacién y el razona-
miento; pero también intervienen las reglas de la sana criti-
ca (légica basada en reglas de la experiencia: fisicas, mora-
les, sociales, sicol6gicas, técnicas, cientificas, etc.) y otros
conocimientos cientificos y técnicos.’

2. Prueba legal o prueba tasada vs. prueba libre o
apreciacion conforme a la sana critica

Este convencimiento o certeza, o determinacién de la
eficacia, puede ser de dos tipos: personal (llamada también
moral, subjetiva y real) y legal (llamada también subjetiva
y formal); el primero, cuando el convencimiento o certeza
deriva de la libre apreciaci6én por parte del juez de la prue-
ba; y del segundo tipo, cuando el convencimiento o certeza
deriva del mérito obligatorio que la ley le asigna a una
prueba determinada.*

Estos dos tipos corresponden, cada uno, a dos sistemas
que la doctrina llama: 1. sistema de tarifa legal o prueba le-
gal; y 2. sistema de libre convicci6n o pruebas libres.

Refiriéndose al sistema de tarifa legal, E. Couture, si-
guiendo a Carlos Furno, sostiene que: Pruebas legales son
aquellas en las cuales la ley sefiala por anticipado al juez
el grado de eficacia que debe atribuir a determinado medio
probatorio; es decir que, por un acto de autoridad, se aspi-
raba a sefialar de antemano el resultado de los procesos in-
telectuales del juez. En cambio, sobre la sana critica opina
que este sisterna introduce un principio regulador, ya no del
resultado de la valoracién, sino de la actividad intelectual
del juez frente a la prueba.”® Este principio consiste en re-
glas que son, ante todo, las reglas del correcto entendimien-
to human; en ellas interfieren las reglas de la 16gica con las
reglas de la experiencia del juez." Estas reglas no le permi-
ten al juez razonar discrecional o arbitrariamente; pero son
preceptos que los filsofos llaman de higiene mental, ten-
dientes a asegurar el més certero y eficaz razonamiento.

Es importante resaltar, como lo hace Couture, que el sis-
tema de la sana critica o libre apreciacion, si bien da liber-
tad al juez para determinar la eficacia de la prueba, no es un
sistema arbitrario. Santiago Pereira Campos afirma que en
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el sistema de la libre conviccién, el valor o mérito probato-
rio es determinado por el juez, pero éste debe —de todos mo-
dos- fundar su fallo. Este autor, siguiendo las ensefianzas de
Teitelbaum, sostiene que el sistema de 1a prueba racional o
sana critica excluye la predeterminacién legal de la prueba,
pero no implica discrecionalidad total, sino determinadas
reglas 16gicas y de experiencia que el juez debe seguir, y si
bien la ley no regula su eficacia, consagra ciertas normas
que en definitiva son reglas de 16gica y de experiencia, co-
mo la edad de los testigos, que no se les permita leer apun-
tes al tiempo de la deposicién. Las reglas de la sana critica
proyectadas en la prueba constituyen un standard juridico:
su valor como tal radica en que consisten en una parte sufi-
cientemente precisa (las reglas de la 16gica formal) y en
otra lo suficientemente pléstica (las méximas o adverten-
cias de la experiencia) como para procurar la justicia de las
situaciones particulares; asi, que los hombres mantienen
una linea habitual de conducta, que los hechos se desen-
vuelven de acuerdo con las previsiones regulares de la ex-
periencia® .

Sobre las reglas probatorias legales, que es como Ro-
senberg se refiere a la prueba tasada, dice que ellas condu-
cen a establecer la verdad o falsedad de una afirmacién, sin
tener en cuenta la convicci6n judicial, pero pone énfasis de
que deben haberse cumplido los presupuestos de que hace
depender 1la ley los efectos de ese establecimiento.!* Caso
contrario, el juez deberd valorar la prueba conforme a la sa-
na critica.

Ahora bien, histéricamente el sistema de tarifa legal re-
present6 un avance trascendental en la administracién de
justicia y en el ordenamiento juridico general de los Esta-
dos, al excluir los medios bérbaros, faniticos o mateméti-
cos que caracterizaron un determinado periodo.

E. Couture, cita algunos ejemplos de pruebas legales o
tasadas: en el Fuero Real de Espaiia estaba excluido, por re-
gla general, el testimonio de la mujer. Sin embargo, eran
admitidos sus dichos para atestiguar cosas que fueron oidas
o hechas, en baiio, horno, molino, rfo, fuente, hilados, teji-
dos, partos, hechos mujeriles y no en otra cosa. El Espécu-
lo graduaba el valor de los testigos imponiendo al juez so-
brios criterios de estimacién. Los ancianos deben ser més
creidos que los mancebos, porque vieron mds y pasaron
mds las cosas. El hidalgo debe ser creido més que el villa-
no, pues parece que guardard mds de caer en vergiienza
por st, y por su linaje. El rico debe ser més creido que el po-
bre, pues el pobre puede mentir por codicia o por prome-
sa.Y mis creido debe ser el varén que la mujer, porque tie-
ne el seso més cierto y més firme. La Partida Tercera, en
cambio, estd muy dominada por el criterio de la prueba arit-
mética. Dos testigos idéneos hacen plena prueba que obli-
ga al juez. Si las dos partes presentan testigos en igual nud-
mero, prevalecen los que son de mejor fama. Si los testigos
de ambas partes son de igual fama, predomina el mayor nud-
mero. Si se trata de probar la falsedad de un instrumento
privado, se requieren dos testigos. Si la falsedad se encuen-
tra en instrumento piblico no alcanzan dos, sino que se re-
quieren cuatro. Para probar el pago cuando la deuda consta
en instrumento piblico, son indispensables cinco testigos.
En los pleitos sobre testamentos se requieren siete testigos,
y ocho si el testador fuese ciego, etc.”

Sin embargo, a criterio del autor colombiano Devis
Echandia lq civilizacién occidental ha superado su necesi-
dad desde hace dos siglos y sé6lo por nefasta tradicion se
conservo en el proceso civil hasta hace pocos afos.’

De igual criterio es Jaime Guasp, para quien el sistema
de la prueba legal o tasada tiene que ser cientificamente re-
chazado; por cuanto estima que las normas de derecho son
inidéneas para ordenar una eficacia probatoria, dado el
sentido de la prueba misma. Pues siendo la norma jurtdica
un imperativo, va dirigida a inclinar en cierto sentido la
voluntad de un sujeto y no es apta por naturaleza para im-
ponerse frente a otras actividades de la personalidad, entre
ellas, las creencias. Y dice atin mds: El fenémeno de la
prueba legal o prueba tasada constituye una anormalidad
juridica, ya que, destinadas, por esencia, todas la opera-
ciones probatorias a convencer al Juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal determinado, en el mo-
mento de llegar a la obtencién del resultado de dichas ope-
raciones se prescinde de tal conviccién y se la sustituye por
un imperativo legal.”

Couture es coincidente en que la prueba legal corres-
pondi6 a una etapa histérica en la cual el legislador aspira-
ba a regular de antemano, con la méxima extensién posible,
la actividad mental del juez en el anélisis de la prueba.” Pe-
ro Devis Echandia sostiene que esto hoy no se justifica, por
cuanto la preparacién de los jueces es mayor.

Pese a lo dicho, Devis Echandia también indica c6mo las
normas o reglas de la sana critica pueden trasformarce en re-
glas de cardcter juridico, en el sentido de que se convierten
en mandatos legales imperativos que el juez debe aceptar y
aplicar sin valoraci6n subjetiva o personal; y es que, como
indica el autor citado, es evidente que las normas consagra-
das en 1a tarifa legal son reglas 16gicas y de experiencia aco-
gidas por el legislador de manera abstracta, con el fin de di-
rigir el criterio del juez; o sea, son lal6gica'y la experiencia
del legislador, mas no la del juez ni la del abogado litigante.
En un sistema de libre apreciacién existe adem4s la diferen-
cia sustancial de que esas reglas son concretas, para casos
especificos examinados, mientras que en la tarifa legal son
abstractos o de car4cter general. Son las reglas de la sana cri-
tica que constituyen un estdndar juridico, esto es, un crite-
rio permanente para la valoracién de la prueba judicial; pe-
ro no son inflexibles ni estéticas; porque son tomadas del
normal comportamiento social e individual, que estd sujeto
alas leyes de la evolucién cultural, técnica, cientifica, moral
y econ6mica. Su naturaleza y flexibilidad son similares a las
de las reglas o mdximas de la experiencia.”® A criterio del
autor, estas reglas provienen de la legislaci6n, pero en au-
sencia de éstas, han sido las costumbres judiciales las que
han regulado la actividad probatoria, desde tiempos anti-
quisimos; y lo han hecho, ora sujetando al juez a reglas abs-
tractas preestablecidas que le sefialan la conclusion que
forzosamente debe aceptar en presencia o ausencia de de-
terminados medios de prueba (que es el sistema conocido
como tarifa legal); ora otorgdndole, por el contrario, facul-
tades para que haga una libre valoracién personal y concre-
ta del material probatorio.”

En igual sentido, Jaime Guasp afirma que Las reglas de
la sana critica o del criterio humano o son definidas juridi-
camente por la ley o la jurisprudencia, y entonces se con-
vierten en preceptos de derecho'y hacen de la prueba una
prueba tasada, o bien no se consideran como mandatos, si-
no como simples indicaciones, y la prueba sigue siendo li-
bre, con lo que la alusién a tales reglas resulta tedricamen-
te, aunque no prdcticamente estéril. Y por ello, el autor es-
pafiol sostiene que aunque la ley atribuye cierto valor espe-
cifico a la eficacia de ciertas pruebas particulares, el Tribu-
nal Supremo, a través de su jurisprudencia, ha admitido la
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apreciacién conjunta de la prueba, que devuelve al juzgador

la libertad de valorar la pruebas.”

Pietro Castro justifica el establecimiento de ciertas re-
glas acerca del valor de las pruebas no s6lo en la persisten-
cia de ciertos criterios antiguos, sino también en la necesi-
dad de proteger a determinados medios de prueba, por ra-
zones de conveniencia y de seguridad juridica.?

Sobre lo dicho, nos interesa resaltar lo siguiente:

1.- El sistema de valoracién conforme a la prueba tasada tie-

3.- El establecimiento de una prueba cuyo grado de conven-
cimiento est4 determinado en la ley (prueba tasada), tie-
ne su fundamento en la sana critica, pero también se jus-
tifica por el interés que permite tutelar.

Vimos que la jurisprudencia da vida a las normas juridi-
cas ajustdndolas al normal comportamiento social € in-
dividual, pero también, permite aplicar a una realidad
concreta una tendencia que puede no estar manifestada
en el conjunto de la legislacién. En los fallos citados, la

ne, al igual que el sistema de libre apreciacién, funda-
mento en las reglas de la sana critica; entre las cuales es-
td la sujecién del pensamiento a las leyes de la técnica
cientffica.

Como se vio en los fallos analizados, la prueba del
ADN, gracias al avance de la ciencia, ha alcanzado un
grado de confiabilidad muy alto; por lo que negar su va-
lor seria desconocer los estudios cientificos al respecto.

2.- Para que la prueba del ADN sea obligatoria para el juzga-

dor, y conforme se confirma en uno de los fallos, debe
cumplir con ciertos presupuestos o requisitos: a) debe tra-
tarse de un examen genético o de histocompatibilidad
(ADN) dotados de certeza; se excluyen los exdmenes so-
méticos y hematol6gicos comparados; b) el peritaje ha de
haberse actuado conforme a derecho, dando cumplimien-
to a lo que dispone el articulo 260 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil; y c) el informe ha de tener una conclu-
sién terminante, absoluta, en la que se sefiale que la pro-
babilidad es casi del cien por cien. Como bien sefialan los
fallos, si la prueba no retine dichos requisitos, el juez no
estard obligado a atenerse contra su conviccién; con lo
cual la prueba pierde su carécter de legal o tasada.

Corte Suprema declara técitamente derogadas las nor-
mas del Cédigo Civil, por ser contrarias a principios del
interés superior del nifio; y resuelve que para declarar
la paternidad bastara con una prueba de ADN al menor,
sin importar la conducta observada por los padres du-
rante la concepci6n del hijo; todo ello evidencia la ra-
zén o conveniencia de fijar para estos casos una prueba
tasada.

4.- La Corte Suprema, a través de sus fallos de triple reitera-

ci6n, asigna un valor adicional a la prueba del ADN que
consiste en que aquellas resoluciones sobre filiacién de
menores concebidos fuera del matrimonio dictadas sin la
mencionada prueba no causarfan autoridad de cosa juz-
gada sustancial o material. Dicha declaracién abre la
puerta para que se pueda renovar la contienda en iguales
condiciones, dejando de lado el principio del non bis in
idem, y prevaleciendo aquel del interés superior del nifio.

. Finalmente, cabe resaltar que si bien los fallos se refieren

a la prueba del ADN, la Corte deja abierta la posibilidad
de que otras pruebas de igual o mayor valor que la cien-
cia vaya descubriendo tengan el mismo valor probatorio
y efecto procesal.
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