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RESUMEN

Para una mejor comprension sobre la carga de la prueba en la aplicacion del
derecho extranjero en el codigo procesal civil y mercantil de el salvador, se
vuelve necesario iniciar desde las generalidades hasta lo particular, en lo
relativo al capitulo uno, se encuentran desarrollados los temas mas
fundamentales en lo que respecta a la prueba, del mismo modo a las
instituciones, y el punto de partida lo constituye la definicion de prueba, asi
como el fundamento constitucional, se exponen ademas los requisitos para la
proposicion de la prueba, en esa linea de ideas se hace un estudio sobre los
medios de prueba regulados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil , y se
decide finalizar con los sistemas de valoracion de la prueba que es el punto

final del desarrollo del proceso.

En el segundo apartado, se hace una exposicion predominantemente tedrica,
sobre la naturaleza del derecho extranjero, todo el capitulo es dedicado a este
apartado, en él se exponen las corrientes de pensamiento mas predominantes
en la doctrina juridica del derecho internacional privado, a grandes rasgos
abarca las dos teorias mas destacadas, la teoria factica o del hecho y la teoria
normativista o del derecho, dentro de cada una se exponen las tesis que
sustentan cada una. La comprension de ambas teorias es fundamental para
entrar en conocimiento del capitulo posterior, ya que en este capitulo se sienta
la posicion teoria asumida de los autores y la consiguiente corriente que inspira

la normativa del CPCM al respecto del Derecho Extranjero.

En el capitulo tres se adentra en el analisis de la regulacién del CPCM, otras
leyes secundarias y tratados internacionales, asi como se hacen mencion a los
procedimientos a utilizar para obtener la informacion del derecho extranjero y
el mecanismo para acreditarlo, en el proceso exponiéndose la acreditacion

judicial y a instancia de parte.
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INTRODUCCION

En la lectura del presente documento el lector se encontrara con un estudio
realizado a un apartado del cédigo procesal civil y mercantil, sobre el cual de la
lectura de su regulacion en su articulado se podria concluir facilmente que no
necesita mayor estudio ni investigacion, lo cual desde un punto de vista
meramente superficial podria ser una conclusion razonable, pero al observarlo
y analizarlo con méas detenimiento y ver mas alla del sentido literal de la norma
se encontrard con un mundo juridico complejo contenido en ese pequefio

fragmento.

A la aplicacion del derecho extranjero regulado en el cédigo procesal civil y
mercantil, para lo cual el Cddigo procesal civil y mercantil, expresamente ha
dedicado dos articulos los cuales son el art. 313 Ord. 3° y el 315 ambos
regulados en el acapite del objeto de prueba, pero el contenido de la temética
ahora citada no se reduce al texto de esos dos articulos, por dos razones
fundamentales, la primera, el derecho no se limita a la norma juridica, por lo
tanto la aplicacion del derecho extranjero, y dos, la poca regulaciéon normativa

no es sinénimo de incompletes del tema.

Para la ejecucién de la investigacion se dispuso dividirlo en tres grandes
apartados o capitulos, para los cuales se dispuso de un orden tematico,
utilizando la deduccidon como método principal, asi partimos de lo general hacia
lo particular, dado que al lector que va dirigida principalmente la investigacion
es a estudiantes de derecho, jueces y abogados en general para los cuales se

espera que la presente investigacion sea de utilidad. Asi, el capitulo Uno se



titula generalidades la prueba en el codigo procesal civil y mercantil. En el
cual se desarrollan temas muy especificos de lo que componen el proceso civil
y mercantil los cuales son fundamentales para poder entrar en conocimiento
del tema principal de esta investigacién que es lo concerniente a la aplicacion
del derecho extranjero, para ello se retoman apartados de importante

tratamiento en la doctrina asi como en la practica juridica.

Un punto de partida que se considerd importante- el cual fue puesto de
manifiesto en la consecucién de la investigacion- es lo relativo al fundamento
constitucional de, tanto de la prueba, del proceso etc. Asi del mismo modo se
desarrollaron apartados especificos del CPCM, tales como lo que debe de
entenderse como, objeto de prueba, carga de la prueba, la aportacion, licitud,
pertinencia, y legalidad, los medios de prueba y se finaliza con los sistemas de

valoracién de la prueba.

El objetivo principal de este capitulo es sentar las bases para una mejor
comprensiéon de lo que es la aplicacion del derecho extranjero conforme las
reglas del CPCM, ya que para un mejor entendimiento de ello necesario sera

entender las instituciones basicas de la prueba y el proceso.

En el capitulo dos se estudia el corazon-metaféricamente hablando- de la
investigacion ya que se estudia la naturaleza juridica del derecho extranjero,
para ello se recurre a las grandes construcciones teodricas, las cuales se
reducen a esencialmente dos, la teoria normativista o del derecho y la teoria
factica del hecho o realista; para el sustento o desarrollo de estas teorias se
vierten diferentes tesis, las cuales se ponen de manifiesto en este capitulo. La
naturaleza de una institucién juridica, nos permitird por un lado sentar una
posicion teorica y por otro tener claridad sobre el contenido de las normas que
desarrollan dicha institucion juridica, que en este caso en especifico se trata



del tratamiento procesal del Derecho Extranjero. Desarrollar la naturaleza
juridica del Derecho Extranjero es tratar de resolver al menos dos preguntas,
¢cual es el tratamiento procesal que se le debe de dar al Derecho Extranjero?
Y ¢ cuales son las consecuencias juridicas procesales, para las partes y el juez
en lo que respecta a la carga de la prueba?, a las cuales se confia se le da
respuesta en el capitulo lo cual ademas cumple con la funcién de sentar las
bases para la orientacion tedrica que los autores asumen en acerca del

tratamiento procesal del derecho extranjero.

En ese sentido en el capitulo tres se adentra en el analisis de la regulacion del
derecho extranjero en el CPCM, en este capitulo los autores ponen de
manifiesto la posicion tedrica a la cual se adhieren. Aspectos importantes a
resaltar son los roles que desempefian las partes y el juez, en el cual se
determina la carga probatoria para las partes y las potestades oficiosas del juez
para recabar informacion sobre el derecho extranjero cuando es objeto de
prueba en el proceso, las novedades a encontrar en dicho capitulo lo constituye
la construccion ordenada de los pasos a seguir para acreditar el derecho
extranjero en el proceso, ya sea por las partes o mediante las potestades oficios
gue otorga la cooperacion judicial internacional al juez; para ello el analisis se
hace extensivo del CPCM se analizan normas constitucionales, tratados
internaciones, leyes secundarias e incluso reglamentos, haciendo una
integracion normativa lo cual concluye en un paso a paso a seguir para
aplicacién y acreditacion del derecho extranjero en los procesos regulados por

el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.



CAPITULO I. GENERALIDADES LA PRUEBA EN EL CODIGO
PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

La importancia de dar inicio al estudio de la prueba identificando su concepto
no es otro que mediante este, se estableceran todos los elementos que la
componen, dicha labor no resulta ser simple, por el contrario, es de gran
dificultad por la razén de su contenido, ya que, lo que debe de entenderse por
prueba debera de ser lo mismo en cualquier area del derecho ya sea, penal,
laboral, administrativo, constitucional civil etc. ya que la prueba es una
institucion independiente y no es posible ligarla a una area del derecho en
especifico por lo que las caracteristicas, principios y elementos son aplicables
en todo tipo de proceso y deben de ponerse de manifiesto; ello no obsta a
que en cada proceso determinado existan regimenes de prueba particulares

por asi demandarlo cada uno de ellos.

Las normas materiales establecen consecuencias juridicas partiendo de
supuestos de hecho que contemplan de modo abstracto y general. Cuando,
por ejemplo, el Art. 1673 CC dice que el comprador esta obligado a pagar el
precio de la cosa comprada, esta estableciendo un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica; la aplicacién de ésta por un tribunal y en un proceso
concreto exige que en el mismo se haya probado un hecho que pueda

integrarse en el supuesto de la norma.

Sobre hechos, que contemplan consecuencias juridicas, acaecen una sola
vez en la realidad y sobre estos hechos ante el juez se formulan proposiciones
facticas, a las cuales el juez no se les puede otorgar certeza, por si solas, es
necesario que existan aquellos elementos que logren una conviccion en este

para que les confiera certeza de existencia o no, es ese el papel de la prueba,



esta sirve para sustentar o demostrar la existencia de una proposicién factica.

1. Concepto y naturaleza de prueba

La doctrina procesalista se muestra, acorde en que se trata de un concepto
multiquivoco, que designa diversas significaciones de acuerdo a la finalidad
que se le atribuye en el proceso. Montero Aroca define la prueba: “la actividad
procesal por la que se tiende, bien a alcanzar el convencimiento psicolégico
del juzgador sobre la existencia o inexistencia de los datos que han sido

aportados al proceso, bien a fijarlos conforme a una norma legal.”™®

Gimeno Sendra nos dice que por prueba debemos entender, “la actividad
procesal que desarrollan las partes con el tribunal para llevar al juez a la
conviccion de la verdad de una afirmacién para fijarla a los efectos del
proceso™. Deteniéndose a hacer una diferenciacion entre el planteamiento de

Sendra y Aroca en cuanto a establecer cual es la finalidad de la prueba.

Aunque si bien es cierto, lo relativo a la prueba esta regulado en el CPCM en
las disposiciones comunes a los Procesos Declarativos, (desde el Art. 312
hasta el 401 CPCM), no significa que sea aplicable solo para los procesos
declarativos (comun y abreviado), sino en todos los procesos que el codigo
regula incluso conforme al Art. 20 las reglas de prueba pueden ser aplicadas
de forma supletoria a otros procesos que no sean civiles y mercantiles,

siempre y cuando no exista regulacion expresa para los mismos.

Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional 1, Proceso Civil, 102 ED, (Espafia: Tirant lo
Blanch, 2001), 243.

2Vicente Gimeno Sendra, Derecho Procesal Civil I, El Proceso de Declaracion,(Espafa:
Castillo de luna 2005),184.



1.1. Fundamento Constitucional

Uno de los principios constitucionales es el de la fundamentalidad
constitucional, de forma sencilla podemos decir que significa que, todas las
normas de las cuales se constituye un sistema juridico determinado, debe
estar fundado en normas constitucionales es decir que dichas normas o leyes
deben de tener como primer fuente, la constitucion, es por esta razon que la
misma constitucion ha disefiado el proceso de inconstitucionalidad, donde una
norma que no sea acorde a la constitucion debe de ser expulsada del sistema
normativo ya que, a raiz de la fundamentalidad toda norma debe de tener su

base en las disposiciones constitucionales.

Ahora bien, el derecho a la prueba como derecho constitucional no esta
reconocido expresamente en la Constituciéon de El Salvador, pero existen
disposiciones de las cuales podemos inferir que esta ambito, a diferencia de
la Constitucion Espariola en el Art. 24.23 donde expresamente se regula como

derecho fundamental a probar®.

El derecho a la utilizacion de los medios de prueba, fue retomado en nuestra
Constitucion, como parte del derecho a un juicio justo, retomado en el Art. 11
Cn., este derecho generalmente es asociado unicamente a los procesos
penales, y por la redaccion de este articulo el cual dispone “Ninguna persona

puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y

3 Dispone el articulo 24.2 “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensay a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. La ley regulara los casos en que, por
razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.”

4 Constitucion de Espafia publicada en el Boletin Oficial del Estado al nimero 311 el dia
veintinueve de diciembre del afio 1978.



posesion, ni de cualquier ofro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciados veces por
la misma causa.” Pareciera que el derecho a la prueba asiste unicamente a
quien, ostenta una posicion pasiva en el proceso, es decir ya sea imputado o

demandado, lo cual, no es asi.

El derecho a probar no se encuentra regulado de forma expresa en la
Constitucion, pero es parte de lo dispuesto en el Art. 11 Cn. En ese orden de
ideas, cabe sefialar que en el Art. 312 Cdédigo Procesal Civil Mercantil, se
encuentra regulado el derecho de probar, el derecho a la prueba, tal y como
se menciona doctrinariamente.® El derecho a la prueba, no puede ser visto
unicamente como la utilizacion de los medios pertinentes de prueba, este debe
ir mas alla, debe de ser visto como el derecho que las partes tiene al acceso

a la prueba.

1.2. Proposicién y Admisién de la Prueba

La proposicion es un acto de la parte (de cada una de ellas) por el que precisa
que medios de prueba desea practicar en el proceso. Conforme el CPCM la
prueba debe de ser propuesta y ofertada en las alegaciones iniciales, siendo
estas la demanda estableciendo el Art. 276: Todo proceso judicial principiara
por demanda escrita, en la que el demandante interpondra la pretension. Toda
demanda debe de contener: Ord.9 El ofrecimiento y de terminacién de la
prueba. Notese que el Codigo establece mas adelante en el Art.317 que: /la
prueba debe de ser propuesta por las partes en la audiencia preparatoria o en

la audiencia del procedimiento abreviado. Como se puede observar el Cédigo

5 Margarita Romagoza Beltran de Lépez, “El Principio De Inmediacién En La Produccién De
La Prueba Con El Uso De Tic En EI Cédigo Procesal Civil Y Mercantil Salvadorefio” (Tesis
para obtener el grado de Maestro Judicial, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2012),
P.13.



otorga dos momentos distintos para proposicion de la prueba tanto con la
demanda y en audiencia, no obstante con respecto a la prueba documental
esta, si, debe de ser propuesta y ofertada unicamente con la presentacién de
la demanda so pena de preclusion de la oportunidad de poder proponerlos
ello conforme al art. 288 y 289 del CPCM.

Cumplido con los requisitos que dispone el Art.276 CPCM el juez, procedera
a dictar auto de admision, pero en caso que la demanda, posea defectos de
forma el juez, no podra admitir y dictara auto realizando prevenciones para
que el demandante puede subsanarlos y habiéndolo hecho se podra admitir,
pero, en caso que la demanda presentase defectos de fondo, como defectos
en la pretension, como que este tenga objeto ilicito, el juez la rechazara in

limine litis poniendo fin al proceso, por asi, disponerlo el Art. 277 7 78 CPCM.

1.3 Requisitos para la aportacién de prueba

1.3.1 Licitud de la prueba

Este tema ha sido abordado por regla general desde una 6ptica del proceso
penal, pero no deberia de distinguirse entre las diversas clases de proceso,
ya que las caracteristicas de la prueba y sus principios son de aplicacién
general y en todo proceso, igual que la licitud. Sin embargo en esta ocasion
nos cefiiremos a las reglas del proceso civil, para ello partiremos del Art. 2 inc.
3 del CPCM el cual establece que “las pruebas que se hubieren obtenido,
directa o indirectamente, con infraccion de los derechos o libertades
fundamentales, no surtira efecto.” Montero Aroca® al respecto hace una

clasificacion de los derechos fundamentales y establece:

6Aroca. Derecho Jurisdiccional Il. 266



Derechos fundamentales absolutos, los que no tienen limitacion alguna:
Cualquier vulneracién de los mismos conduce a la no admisién de la prueba.
Nos referimos a los derechos a la vida y a la integridad fisica y a sus
violaciones consistentes en la violencia fisica o psiquica o en la amenaza de

utilizarlas.

Derechos fundamentales relativos, que son limitados: En principio las fuentes
de prueba obtenidas vulnerandolos no son admisibles, pero hay que tener en
cuenta que la ley ha de compatibilizar estos derechos con otros, también
fundamentales, e incluso con intereses prevalentes. Tomemos el caso de la
inviolabilidad del domicilio, que no puede oponerse a la efectividad del
proceso y que no impedira la prueba de reconocimiento judicial; lo importante
aqui sera el respecto de las garantias constitucionales en la actividad

probatoria, en cuanto éstas sirven de garantia.

La ilicitud de la prueba, puede darse tanto desde su obtencion, lo cual es
extraprocesal ya que esta se verifica con anterioridad a la presentacion de la
demanda, y por tanto el juez no tiene forma de conocer la ilicitud de esta y por
tanto, es al demandado a quien corresponde impugnar ese medio probatorio

y solicitar su exclusién. Art. 316 CPCM.

Por el contrario, la prueba puede ser obtenida de forma licita, pero su
produccion se realiza vulnerando derechos o se produce sin la observancia
de las reglas que para ello ha dispuesto la ley, como que se oferte como perito
(Art. 375 CPCM) para que emita juicios especialidades y este no tiene ni la
acreditacion ni el conocimiento de ello, otro caso puede ser en la declaracion
de un testigo donde no se siguen las reglas de la técnica de la oralidad para
elloy a la contra parte realiza objeciones (derecho de objetar Art. 368 CPCM)

y sin embargo el juez las declara sin lugar, ello permite que al juicio se filtre



informacion la cual ha sido obtenida de quebrantando las formas esenciales
del interrogatorio, ante ello el proceso se vera viciado por la produccion ilegal
de prueba, lo cual se debe alegar en segunda instancia por medio del recurso
de apelacién conforme al Art.510 Ord. 1°, ademas, conforme el Art. 523 Ord
12° es “practicarse un medio de prueba ilicito”

Entonces cuando las fuentes de prueba se han obtenido ilicitamente,
infringiendo derechos no fundamentales, deben ser admitidas en el proceso,

sin perjuicio de la responsabilidad que pueda surgir de la ilicitud.’

1.3.2 Pertinencia de la Prueba

Establece el Art.318 CPCM “No debera admitirse ninguna prueba que no
guarde relacion con el objeto de la misma” Viene referida, no tanto al medio
de prueba en si mismo considerado y entendido como actividad, sino cuanto
al hecho que pretende probarse con el medio de prueba concreto, y exige que
ese hecho tenga relacion con el objeto del proceso o, por lo menos, con el
objeto del debate. Son también inadmisibles por impertinentes los medios de
prueba que se propongan con el fin de probar hechos que no afectan al
posible contenido del fallo de la sentencia, los hechos objeto de la prueba han

de ser fundamentales, esenciales, relevantes, influyentes.

Para que un medio de prueba sea pertinente, debe de guardar relacion, con
el tema de prueba y dicha prueba debe de estar encaminada a comprobar uno
0 mas elementos facticos de los cuales se compone el tema probandi, del
proceso. Esimpertinente la prueba que tiende a demostrar la buena conducta

de un sujeto procesal, cuando lo que esta tratando de demostrar es la cuantia

7 Sebastian Marcelo Midon, Pruebas llicitas, analisis doctrinario y jurisprudencial, 22 ED.
(Argentina: Ediciones juridicas Cuyo 2002), 30-31.



de un presunto dafo patrimonial.

1.3.3 Utilidad de la Prueba

La finalidad principal de la prueba es lograr el convencimiento en el juez sobre
los hechos controvertidos, entonces la prueba util sera aquella que servira
para probar determinados hechos los cuales son objeto de debate en el
proceso®. A contrario sensu, prueba es inutil cuando sobra, cuando no es
idénea no en si misma si no que no presta ningun servicio al proceso pues
solo se debe recaudar pruebas necesarias para el pronunciamiento del fallo,
aqui se puede senalar que no se puede dar el lujo de recaudar pruebas que

sobren, que sean redundantes o corroborantes.

La prueba sobre abundante puede ser también inutil, en algunos casos, si
bien es cierto el juez no puede limitar el numero de testigos ofertados por las
partes, si puede limitar la declaracidn de estos cuando se encuentre
suficientemente ilustrado sobre un punto, asi lo dispone el Art. 361 CPCM la
razén que la ley limite las declaraciones es atendiendo a la inutilidad de que
se declare en repetidas ocasiones sobre el mismo hecho y ademas
atendiendo al principio de economia procesal en lo que respecta a no dilatar
innecesariamente el proceso. La prueba sobre hechos que la contraparte ha
aceptado es inutil, pues, estos ya se tienen como verdaderos y seria inutil

verter prueba sobre ellos.

1.4 Objeto de prueba

Una vez determinado qué es la prueba el paso siguiente consiste en

8Aroca. Derecho Jurisdiccional Il. 270



preguntarse sobre en qué recae la prueba. Para obtener un resultado positivo
en un proceso (desde el punto de vista del actor lo que se espera es una
sentencia estimatoria de su pretensién y desde el punto de vista del
demandado generalmente lo que se busca es una sentencia desestimatoria),
son tres los elementos mas importantes, 1- proposicion factica légica o
simplemente los hechos 2- el derecho que donde se deben de sustentar los
hechos, es decir que los hechos sean juridicamente relevantes 3- la prueba,

que sin esta los hechos no serian mas que simples afirmaciones.

Es comun confundir lo que se debe de entender por objeto de prueba y lo que
es el tema de prueba. El objeto de prueba seran: las realidades que en
general pueden ser probadas, con lo que se incluye todo lo que las normas
juridicas pueden establecer como supuesto factico del que se deriva una
consecuencia también juridica®. Y mas concretamente lo constituyen todas las
afirmaciones realizadas por las partes sobre los hechos controvertidos y
excepcionalmente, sobre las normas juridicas. Todos los elementos
contenidos en esta definicion se encuentran integrados en el Art. 313 del

Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

Tema de prueba: es lo que debe de probarse en un proceso concreto para que
el tribunal declare la consecuencia juridica solicitada por una de las partes. Lo
que debe probarse dependera del tipo de pretensidén que se establezca en la
demanda, (en una demanda solicitando la reivindicacién debe de probarse al
menos tres cosas: primero que el demandante es el propietario, segundo que
ha sido desposeido del pleno domino de la cosa y tercero singularizar esa

cosa, estos elementos constituiran el tema de prueba dentro del proceso).

9 Javier Larena Beldarrian, “El Proceso Civil, Parte General El Juicio Verbal, y Ordinario”, 22
ED, (Espafia: Dikynson, 2007) ,219.



A continuacion realizaremos breves comentarios sobre los ordinales del Art.
313, CPCM los cuales constituyen el objeto de prueba en los procesos civiles
y mercantiles dando mayor desarrollo al Ord. 3 ya que este es sobre el cual

recae el objeto de esta investigacion.

1.4.1. Alegaciones de Hechos

Los hechos constituyen uno de los elementos mas importantes de la
pretensidon (causa petendi), ya que estos son los constituyen extractos de la
realidad socio juridica (ello porque son hechos que son producidos por la
sociedad pero que tienen repercusion juridica ya que por su acaecimiento u
omision hace que se produzcan consecuencias de derecho), de los cuales se
ha generado un conflicto juridico del cual se acude al juez para que dicte una

resolucion conforme a derecho?®.

Es de aclarar que no todos los hechos seran objeto de prueba en un proceso
civil. Conforme al principio dispositivo (Art. 6 CPCM) el proceso civil
corresponde su iniciacion a las partes, las cuales son las titulares de la
pretension que se funda, ademas el principio de aportacion regulado en el Art.
Art. 7CPCM. “Los hechos en que se fundamente la pretension y la oposicion
que se conoce en el proceso sbélo podran ser introducidos al debate por las
partes.” Entonces conforme al Art. 313 Ord. 1° CPCM seran objeto de prueba,
aquellos hechos que ha sido introducido por las partes al proceso por medio

de la demanda o reconvencion, sobre los cuales existe controversia.

De lo anteriormente dicho se puede concluir que, por un lado los hechos son

introducidos al proceso por las partes lo que significa que bajo ningun

10 Beldarrian, El Proceso Civil. 222
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concepto lo puede hacer el juez y por el otro que existen hechos de los cuales,
que si bien es cierto han sido introducidos al proceso por las partes y son

relevantes no es necesario que sean objeto de prueba, los cuales son:

1.4.2 Hechos Admitidos

Ya se hizo mencion al principio del trabajo sobre la aportacion que rige el
proceso civil, y que bajo este principio es que opera la exclusion de prueba
sobre hechos que han sido afirmados por una de las partes y admitidos por la
contraria; por razones de utilidad de la prueba no seran objeto de prueba ya
que al ser admitidos por una de las partes se ha quedado fija la conformidad

de tenerlos como ciertos por ambas partes.

Los hechos son introducidos exclusivamente por las partes, son extractos de
la realidad, los hechos deben de demostrarse ya sea en la demanda o en la
contestacion de la demanda, que es la primer oportunidad del demandado de
participar en el proceso este debe de pronunciarse sobre los hechos que se
formulan en su contra (Art.284 inc. 2° del CPCM,), ya sea admitiéndolos o

negandolos.

Si el demandado admitiera todos los hechos no sera necesario una audiencia
probatoria y el juez y el juez, pasara a dictar sentencia, conforme al Art.131
CPCM, puesto que estariamos en presencia de una de las formas anormales
de terminacion del proceso, el cual es el allanamiento. Respecto de los hechos
no controvertidos debe de entenderse que no cabe la realizacién de la
actividad probatoria; la prueba referida a los hechos no controvertidos es
siempre inutil al igual que a los hechos que no sean relevantes al proceso (en
un proceso de prescripcion adquisitiva el demandante quiere probar que por

ser hermano del demandado tiene derecho y quiere probar el vinculo filial, en
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proceso de prescripcidn, esas afirmaciones facticas no son para nada

relevantes)*’.

En la misma situacion debe entenderse que se encuentran los hechos
admitidos tacitamente, es decir sobre aquellos hechos que el demandado no
se pronuncié de ningun modo, ya sea admitiéndolos o negandolos en la
contestacion de la demanda, el silencio o respuestas evasivas sobre hechos
que le sean perjudiciales se tendran como admitidos tacitamente y exentos de
prueba por quedar establecidos como verdaderos. A ello se refiere el Art. 284
Inc. 3° del CPCM.

1.4.3. Hechos Notorios

La figura del hecho notorio ha sido introducido en el Art. 314 Inc. 2°, la
determinacion conceptual de dicha figura no resulta ser sencilla, se ha llegado
a sostener que el hecho notorio o como el codigo lo establece hechos de
notoriedad general, es un concepto juridico indeterminado, siendo este el que
usa la ley pero que no se especifica su alcance siendo imprecisos los
supuestos de hechos. Y que de forma abstracta no es posible establecer con
claridad su significado, es pues que para lograr su precision es necesario

encontrarse en un caso concreto, en el cual la determinacion sea necesarial?.

Si bien, es cierto los conceptos juridicos indeterminados son mas comunes en
las leyes administrativas, existen en distintas disposiciones de diferentes
normas, por regla general los conceptos juridicos indeterminados son

inconstitucionales ya que atentan contra el principio de legalidad y de

11Aroca, Derecho Jurisdiccional 11. 255.

12 Acerca del tema “Los conceptos juridicos indeterminados”, puede consultarse a Dr. Henry
Alexander Mejia en, Manual de Derecho Administrativo, primera edicién, editorial cuscatleca,
2014 Pag. 289.
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seguridad juridica ya que dan libertad al aplicador de justicia interpretar y
otorgar un alcance, que la ley no le hada dado, sin embargo la
constitucionalidad de estos conceptos es aceptada siempre y cuando dicho

concepto pueda ser determinable al encontrarse en un caso concreto.

Los hechos notorios seran aquellos que por gozar de consenso Yy
conocimiento de una poblacion determinada se tienen aceptados como
existentes, y de notoriedad general, 0 ya sea porque la ley le ha otorgado a
ciertos hechos la categoria de notoriedad. Esta definicion sera de utilidad para
poder establecer una diferenciacion entre el hecho notorio y el hecho evidente

que se encuentra regulado en ordinal 3° del Art. 314 CPCM.

Un ejemplo de un hecho notorio, al cual la ley le ha dado dicha calidad lo
encontramos en la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos, al referirse a los

signos distintivos notoriamente conocidos en el Art. 2 lit. b, dicha ley lo define:

Signo distintivo notoriamente conocido: un signo distintivo conocido por el
sector idoneo del publico o en los circulos empresariales afines al mismo,
como perteneciente a un tercero, que ha adquirido dicha calidad por su uso

en el pais 0 como consecuencia de la promocion del mismo.

Signo distintivo famoso: es aquel signo distintivo que es conocido por el
publico en general, en el pais o fuera de él*3. Hay que tener en cuenta que: el
hecho notorio esta exento de prueba no porque se tenga como verdad sino
porque un grupo de personas que representa un concertaje importante en la

poblacion lo tiene como verdadero.

B3Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos, D.L. N° 868, Del 16 de junio del 2002, D.O. N°
125 tomo 356.
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Los hechos notorios tienden a serlo por razones historicas o por ser hechos
que se han gozado de aceptacion por la poblacion pero eso no significa que
estos sean inmutables en el tiempo y se establezcan como una verdad
universal, estos con el tiempo y por razones de avances cientificos pueden

perder esa notoriedad.

Los hechos notorios son establecidos en Ilugares determinados
geograficamente y el juez solo puede eximir de prueba un hecho que sea

notorio en donde ejerce jurisdiccion.

1.4.4 Hechos Evidentes.

Son aquel conjunto de hechos, que por tener permanencia en el tiempo se
vuelven conocidos por toda la poblacion o una gran mayoria de ella, y ademas
se consideran como verdaderos. Los hechos evidentes se caracterizan por
pertenecer al conocimiento cultural de una colectividad ya sea a nivel nacional
o internacional, en cuyo caso no es necesario que dichos hechos sean
probados pues el juez por formar parte de esa colectividad lo conoce; asi
como aquellos hechos que son de conocimiento de un grupo de personas en

virtud de su profesion u oficio.

La utilidad de identificar este concepto procesal, aparte de excluirlo como
objeto de prueba, radica sobre todo en que este tipo de juicios, son los que
sirven para guiar al juez en el proceso valorativo de la prueba practicada a
otorgar mas o menos credibilidad al resultado que arrojan los distintos medios
de prueba, siendo que tales maximas enlazan con el principio de normalidad
de las cosas. Una de las diferencias del hecho notorio y el evidente es el nivel

de asuncion y conocimiento que dicho hecho goza en un espacio territorial
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determinado, es pues que los hechos notorios se circunscriben generalmente
a un territorio reducido siendo por regla general donde el juez ejerce su

jurisdiccion ademas por una poblacion reducida en un pais determinado®®.

No siendo asi los hechos evidentes aquellos que gozan de un conocimiento
general y aceptado en poblacion que va mas alla de un pais determinado,
siendo asi que la aceptacién como verdad de ese hecho es mas universal los
cuales llegan a conocimiento de las personas generalmente por los diferentes
medios de comunicacion que son los difusores de estos acontecimientos. Por
ejemplo de un hecho evidente es que el presidente de los Estados Unidos es
Barack Obama, asi como es evidente que en El Salvador el idioma oficial que
se habla es el espafiol. Al texto del Art. 2 Lit. C de la Ley de Marcas y Otros
Signos Distintivos la marca famosa es un hecho evidente, que esta exento de
prueba, pero es distinto si lo que se disputa es la titularidad de esa marca,
entonces, lo que debera probarse es que dicha marca si es conocida por el

conglomerado social.

1.45 La Costumbre

Se puede decir que la costumbre es el conjunto de actos realizados por los
seres humanos, que permanecen en el tiempo los cuales se vuelven
repetitivos y constantes. Por regla general la costumbre es objeto de prueba
maxime cuando la ley le ha otorgado el grado de fuente de derecho, tal como
lo hace el Cédigo de Comercio en el Art. 1. Ademas conforme el Art. 313 Ord.
3° la costumbre sera objeto de prueba siempre y cuando las partes no se

pongan de acuerdo a su existencia y contenido, entonces no sera objeto de

14Tanya Guadalupe Solano Melara “Necesaria Incorporacién De Procedimientos Especiales
De Reconocimiento Y Declaracién De Marcas Notorias En La Ley De Marcas Y Otros Signos
Distintivos” ( Tesis para obtener el grado de Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad de
El Salvador, San Salvador, 2011) 60-61.
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prueba, siempre y cuando las partes acepten su existencia y sus normas no
afecten el orden publico, a ello basicamente se refiere el Art 314 Ord. 3° del
CPCM, el cual debe de ser entendido como la excepcion a la regla general

que la costumbre es objeto de prueba.

Dificilmente, la costumbre, constituira el objeto principal de debate en un
proceso, pero si puede ser importante probarla cuando la determinacién de
esta influya en la pretension principal. Por ejemplo, las conductas de personas
muchas veces dependen en relacion a aspectos culturales, en un caso que la
realizacion de un acto u otro responda a aspectos culturales, para lograr una

eximente de responsabilidad sera necesario que se pruebe la cultura.

1.4.6 EIl Derecho Extranjero.

Una de las maximas procesales que se le impone al juez es que el juez conoce
el derecho “iura novit curia”,'® entonces si la ley presume que el juez conoce
el derecho, al establecer en el Art. 218 CPCM “El juzgador podra emplear los
fundamentos de derecho o las normas juridicas que considere mas
adecuadas al caso, aunque no hubieran sido invocados por las partes.” EI Art.
536 del CPCM impone al juzgador la obligacion de conocer las normas
juridicas al establecer “el tribunal de casacion esta vinculado al fallar por los
motivos invocados en razon de los argumentos juridicos que hubiera
presentado el recurrente; no obstante, dentro de los anteriores, podra resolver
con la aplicacion de otras normas y fundamentos que estime pertinentes,
aunque no coincida con los del recurrente” se suele pensar que las normas a

las cuales el juzgador esta obligado a conocer son las nacionales que forman

15 lura novit curia es una aforismo latino, que significa literalmente "el juez conoce el
derecho”
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parte del sistema normativo desde la constitucion, pasando por los tratados
internacionales, las leyes secundarias reglamentos, ordenanzas, circulares

etc. y no las de otros Estados.

Entonces cuando en un proceso que sea necesaria la aplicacion no solo del
derecho nacional sino el extranjero, por tener estas normas intimas relacién
con la pretension, es necesario que la vigencia y contenidos de esas normas
queden fijados dentro del proceso lo cual unicamente se puede lograr por
medio de pruebas. Entonces cabe preguntarse qué prueba sera la idénea
(principio de pertinencia de la prueba) para probar el Derecho Extranjero, y

a quien debe de corresponder la carga de la prueba.

Conforme al Ord. 3° del Art. 313 CPCM el tribunal puede valerse de cuantos
medios de averiguacidn estime necesarios para asegurar su conocimiento. Y
el Art. 315 CPCM establece que las partes que sustente su pretension en
nomas de Derecho Extranjero deberan de probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el juez pueda valerse de cualquier medio para su

averiguacion.

A raiz de lo que los articulos antes mencionados establecen, surgen dos
dudas, primero ¢, cual es el medio de prueba pertinente para probar el derecho
extranjero? Y ¢ A quién corresponde probar el Derecho Extranjero, a las partes
exclusivamente o el juez puede hacerlo de forma oficiosa? No es simple
responder dichas interrogantes, doctrinariamente ha surgido distintas
posiciones, han surgido teorias.

Una de las teorias es la llamada teoria realista, la cual considera que el
Derecho Extranjero es asimilable a los hechos y conforme el principio de
aportacion es exclusivamente a las partes que corresponde la prueba. En
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contraposicion a la teoria realista o del hecho surge la teoria normativista, la
cual propugna que el Derecho Extranjero, es derecho como tal, y que su
prueba puede ser diligenciada aun de forma oficiosa por el juez, utilizando los

medios de prueba que este considere pertinentes.

No se profundizara mas en estas dos teorias ya que estas constituyen el
contenido del capitulo Il de este trabajo, las cuales en su momento

analizaremos a mas profundidad.

1.5 Lacargade laprueba

Establecido lo que se debe de probar es decir el objeto de la prueba es légico
ahora preguntarse a quien corresponde probar. La respuesta a ello, de forma
genérica no plantea un gran dilema ya que el principio de aportacion de parte
Art.7 CPCM, es categdrico en mencionar que es a las partes las que les
corresponde aportar los hechos al proceso y la prueba que ha de recaer sobre
esos hechos'®. Aportacion de Parte y Adquisicién Procesal, la carga de la
prueba no es, determinar a quién corresponde probar, sino mas bien las
consecuencias juridicas en el proceso sobre la falta de prueba a quien
correspondia probar. Para Montero Aroca la teoria de la carga de la prueba
adquiere su verdadero sentido cuando se la contempla desde el punto de vista
final del proceso. No trata de determinar a priori que hechos deben ser
probados por cada parte, cuando de establecer la falta de prueba de los

hechos.’

16 En materia penal esta institucion tiene un tratamiento muy distinto ya que el ejercicio de la
accion penal le corresponde a la fiscalia general de la republica.

"Thema Esperanza Alfaro Perdido, “Los Limites Constitucionales del Juez con Competencia
en Materia Civil y Mercantil en la Iniciativa Probatoria”, (Tesis para obtener el grado de
Maestra Judicial, universidad de El Salvador, San Salvador, 2013), 177-174.
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Las partes aportan al Juez los hechos en que basan sus pretensiones, o0 sus
excepciones, referidos a acontecimientos pasados. El Juez, es un historiador,
ya que sus sentencias deben basarse en los relatos que le hacen las partes y
en las pruebas que éstos aportan. La regla sigue siendo, dentro de nuestro
proceso, que son las partes quienes tienen que aportar la prueba de los
hechos que solo ellos conocen. Lo que nos remite a la nocion de la carga de
la prueba, cuyo estudio pertenece a la teoria general del derecho y a la teoria
general de la prueba, segun la cual ella integra una de las situaciones

juridicas.®

El principio de aportacidén de parte segun nuestro derecho procesal sirve para
determinar que son estas las partes, las que tienen la carga de probar los
hechos introducidos al proceso, pero el principio de aportacién no nos dice
como debe de distribuirse la carga de la prueba, entre las partes. Es decir que
el principio de aportacién unicamente lo que hace es fijar una limitante para el

juez para que no pueda introducir prueba de forma oficiosa.

El juez al final del proceso, al momento de dictar una sentencia se encontrara

con 3 posibles resultados.

i. Los hechos, alegados por una de las partes existio, ya sea porque la
prueba aportada por el demandante lo confirma, o porque la prueba de
descargo del demandado lejos de desvirtuar los hechos los confirma-
ello porque rige el principio de comunidad de la prueba (se alegé la
nulidad de un contrato y se ha probado por el demandante que
existieron casusas de nulidad).

ii.  El hecho alegado no existio, la parte demandante no fue capaz de

8Camara Tercera De Lo Civil De La Primera Seccion Del Centro (28 de enero de 2011, REF-
187-SMQM-10)
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probar la existencia de los hechos alegados (no se pudo demostrar que
el contrato adoleciera de una causa de nulidad).

iii.  El hecho no ha llegado a ser probado, poniendo al juez en un estado
de duda. (Tanto el demandante no pudo probar la existencia de una
causal de nulidad y el demando no pudo desvirtuar la falta de nulidad

alegada).

Se encuentra el juez en un verdadero problema en este ultimo caso, ya que,
tiene que dictar sentencia, es en este caso donde, podemos ver que la
importancia de la carga de la prueba no es determinar si les corresponde a las
partes sino determinar las consecuencias ante la falta de prueba de un hecho.
Ya que el juez no puede dejar de resolver y ante la falta de prueba debera

determinar a quién le afectara, es decir, decidir si absuelve o condena.

Se comparte la posicion de Montero Aroca, en la cual se dice que la carga de
la prueba se resuelve en quien debid probar, una teoria que cobra mayor
fuerza es la que dispone que la carga de la prueba deba de ser dinamica y
deben de aportar aquellas que tengan la disponibilidad de la prueba. Resulta
asi dice Aroca, pues, que la doctrina de la carga de la prueba produce efectos

en dos momentos distintos y con referencia a diferentes sujetos:

1° En relacién al tribunal sirve para que, en el momento de dictar sentencia y
ante un hecho no probado, decida cual de las partes debe sufrir las
consecuencias de esa falta de prueba. En principio la sentencia sera
desfavorable a aquella parte que pidi6 un efecto juridico establecido en la
norma cuyo supuesto de hecho no se probé.

2° Respecto de las partes la doctrina sirve, y en la fase probatoria del proceso,

para que sepan quién debe probar un hecho determinado.?®

19Aroca, Derecho Jurisdiccional 1l. 263-264
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1.6 Los Medios de Prueba.

De entre los medios de prueba, el de mayor importancia en consideracion a
la frecuencia y magnitud de su uso en el proceso civil y mercantil, es el
relativo a los documentos. Ello obedece a que en el trafico juridico se siente
la necesidad de fijar, normalmente por escrito, los términos precisos del
negocio juridico celebrado, con objeto de dejar constancia de su existencia y
de asegurar su exacto cumplimiento. Por eso decia Carnelutti que el proceso
civil es el reino del documento, mientras que el proceso penal lo es del

testigo.

1.6.1 Prueba Documental

Sobre el tema de prueba pre constituida, ciertamente se refiere a la prueba
documental, ya que esta, existe antes de la concurrencia del proceso mismo,
y los documentos, que serdn muchas veces presentados al proceso, ho nacen
precisamente con el fin de ser prueba, sino para darle validez a actos juridicos
materiales y no procesales, asi por ejemplo, un testimonio de escritura publica
de compraventa de inmueble, del mismo modo un testamento es la Ultima
manifestacion de voluntad de una persona, y no se formaliza en razon de ser

prueba en proceso.

El documento puede referirse a una declaracion de ciencia o de voluntad. En
el primer caso conlleva una declaracion de conocimientos y en el segundo de
voluntad. Igualmente puede ser constitutivo cuando se exige para que surja el
Derecho, y en este caso, es contemporaneo de él, o meramente probatorio, Si

la forma escrita es exigida como medio de prueba.
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Siendo este un acto revestido de solemnidades para su valides es necesario
que se otorgue este en un documento publico. En ese sentido documento es
toda representaciéon material destinada e idénea para reproducir una cierta
manifestacion del pensamiento?°. La prueba documental no se limita a los
instrumentos (publicos y privados), que son las formas de representacion del
pensamiento mediante la escritura, sino que incluye también las de las demas

cosas gue sirven para representar hechos?..

1.6.2 Documentos e Instrumentos

Dentro de los medios de prueba que se establecen en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil la documental es la primera la cual se regula en la seccién
primera del capitulo cuarto, cuya regulacién esta comprendida desde el Art.
331 hasta el 343. Necesario es realizar una diferenciacion entre el
documento vy el instrumento dada la errénea regulacién que el cédigo les ha
otorgado, es pues que la seccion esta titulada “documentos” y el acépite del
Art. 331 CPCM inicia diciendo “instrumentos”. En el Cdédigo Civil, la
clasificacion de los instrumentos era tripartita, se tiene instrumentos privados,
publicos y fehacientes, asi lo dispone el Art. 1570 CC. No obstante esta
clasificacion ya no es aceptada y ha sido superada con la postura que asume
el Caodigo Procesal Civil y Mercantil de clasificarlos, tnicamente en publicos

y privados.

20 Asi el articulo 1605 inciso segundo del cadigo civil literalmente dispone: La venta de los
bienes raices y servidumbres y la de una sucesién hereditaria, no se reputan perfectas ante
la ley, mientras no se hayan otorgado en escritura publica. Del mismo modo la ley ha
dispuesto que tipos de actos o negocios juridicos deben de constar siempre por escrito, y, de
no hacerlo, procesalmente existe una sancién, se refiere a aquellos actos que el valor de la
cosa entregada o prometida sea mayor a doscientos colones y de adolecer de esa
caracteristica se sanciona que en un proceso no se le sera admitida la prueba testimonial.
Ello por asi disponerlo el Art. 1579, 1580 y 1582 todos del codigo civil.

21Aroca, Derecho Jurisdiccional Il .290.
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Montero Aroca, define al documento como el objeto material susceptible de
ser aportado a un proceso, en el que consta por escrito una declaracion de
voluntad o de conocimiento, o la expresion de una idea o pensamiento, o la
exposicion de una experiencia, efectuadas por una o varias personas. Por
instrumento podemos entender aquel tipo de documento, en el que mediante

textos se ha estampado un hecho o acto.

Podemos decir que el documento es el género y el instrumento la especie en
el Art. 343 CPCM cuando debi6 referirse a documentos. De tal modo que un
instrumento siempre en su contenido existird una declaraciéon 22en texto en
escritura, por el contrario en un documento no necesariamente, un documento
puede ser una imagen, fotografias recortes de periodicos, planos mapas

etc.23,

La importancia de la diferenciacion no es meramente académica,
sino también préctica, ya que el valor probatorio de los instrumentos no es
mismo que el que se le otorga a los demas documentos, debe recordarse que
el CPCM ha optado por una dualidad de sistemas de valoracion de la prueba,
como lo es la sana critica y la prueba tasada. Conforme al Art. 416 CPCM “e/
juez o tribunal debera valorar la prueba en su conjunto conforme las reglas de

la sana critica.”

No obstante lo anterior, en la prueba documental se estara a lo dispuesto
sobre el valor tasado el Art. 341 CPCM estipula el valor probatorio Unicamente
de los instrumentos, nada dijo el articulo sobre aquellos documentos que no

fuesen instrumentos, es asi que a los instrumentos publicos hacen prueba

22 |a utilizacion de instrumento y documento indistintamente es criticado por la doctrina.
23 Saul Ernesto Morales, “Los Medios Probatorios” (El Salvador: Universidad de El Salvador,
San Salvador 2008). P 77
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fehaciente y en el inciso segundo se refiere a los documentos privados y
hacen plena prueba siempre y cuando no sean impugnados de falsedad y se
valoraran conforme las reglas de la sana critica si se impugnaron pero no se

demostro la falsedad.

Nada se dijo sobre aquellos otros instrumentos a los que se ha referido el Art.
343 CPCM como los dibujos, fotografias, mapas etc. Estos documentos se
valoraran bajo el mismo criterio del que se les ha otorgado a los instrumentos
privados y no como el Art. 416 lo ha establecido que conforme a la prueba

tasada.

La duda puede surgir cuando estos documentos han sido expedidos por
funcionario publico, como por ejemplo un mapa o plano expedido por la
OPAMSS o catastro, ya que conforme al Art. 331 y 341 solo los documentos

se valoraran conforme la prueba tasada.

Los procesalistas son del criterio que cuando un documento haya sido
expedido por funcionario publico en el ejercicio de su funcién y su autenticidad
no sea impugnada debe de valorarse conforme las reglas de la prueba tasada,
puesto que el Art. 341 CPCM por el error sobre la diferenciacion entre
documento e instrumento solo se refiere a instrumentos cuando es aplicable

perfectamente a los documentos también.

1.6.3 Instrumentos Publicos y Privados

Segun el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, los documentos pueden ser
de dos tipos: publicos y privados. Los instrumentos publicos son los expedidos
por notario, que da fe; y por autoridad o funcionario publico en el ejercicio de

sus funciones. Y los instrumentos privados son aquellos cuya autoria es
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atribuida a los particulares. También se consideraran instrumentos privados
los expedidos en los que no se han cumplido las formalidades que la ley prevé
para los instrumentos publicos. Conforme al Art.332 Inc.2° CPCM.

La diferencia existente entre el Codigo y la antigua regulacion que constaba
en el Cddigo de Procedimientos Civiles es que éste ultimo dividia los
instrumentos en publicos, auténticos y privados, en todo caso dicha
clasificacion no solo depende de lo dispuesto en el Cédigo, sino de lo que se
establezca en la Legislacion Civil y Administrativa. La importancia de esta
diferenciacion ratica en el valor probatorio de uno u otro, dado que, los
documentos privados se valoran conforme las reglas de la sana critica si han
sido impugnada su autenticidad, en cambio los documentos publicos hacen
plena prueba y se valoran conforme las reglas de la prueba legal o tasada,
puede verse el art. 341 CPCM.?*

1.7 Declaracion de parte

El interrogatorio es una de las etapas mas importantes, comprendidas en la
audiencia probatoria, este constituye la produccion de la prueba de las
declaraciones tanto de las partes como de los testigos sobre estos ultimos nos
referiremos mas adelante. A la actividad procesal, mediante la cual se realizan
preguntas formuladas conforme la ley lo ordena, a una de las partes para que
esta responda, para lograr la acreditacion de existencia sobre determinados
hechos de los cuales se cree que ella tiene conocimiento es a lo que se le
llama declaracién de parte. Una de las caracteristicas de esta prueba es que,
quien declara debe de ostentar la calidad de parte en el proceso, no

necesariamente que esta persona haya estado fisicamente presente en todas

24 En muchas legislaciones viene cobrando fuerza una teoria diferente en virtud de la cual
tendra la carga de probar algin hecho, aquella de las partes que se encuentre en un situacion
mas favorable con respecto a la prueba o a la situacién que se desea comprobar.
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la actividad procesal puesto que, la funcion del abogado es representar en el
proceso y actia en nombre de esta, pero en la declaracion de parte es uno de
los casos donde el abogado no puede actuar en nombre de su representado.

1.8 Sujetos Declarantes

Personas fisicas en este caso se esta en presencia de un sujeto de la especie
humana, para ello se debe de realizar la distincion:

Declaracion de propia parte: Lo constituye el actor, o demandante, o en caso
de existir reconvencion el desconveniente, la declaracion de parte, surge el
problema que si no se tiene cuidado con la informacién que se espera
introducir al proceso, por culpa del mismo actor se puede perder un caso ya
que, frente al contra interrogatorio este esta obligado a responder y es ahi

donde se puede filtrar informacién que perjudica al mismo actor.?®

Declaracion de parte contraria: Sera la declaracion, que se solicita de la parte
contraria al proceso, es decir del demandado o en caso de reconvencion, el
reconvenido. Un aspecto importante a resaltar, son las presunciones que la
ley realiza en torno a ello, dice el “Art. 351CPCM.- “La negativa del
interrogado a responder podra ser considerada como reconocimiento de los
hechos n que hubiera intervenido y que fueran perjudiciales para aquéllos a

los que se refieran las preguntas’.

Otro caso es lo que dispone el Art. 347 CPCM en la segunda parte del inc. 1°

el cual dispone “Si la parte citad para ser sometida al interrogatorio en

25Kevin Allein Alfaro Gaitan, “La Declaracion de Parte Como Novedad del Coédigo Procesal
Civil y Mercantil” (trabajo De grado para obtener el grado deLicenciado en ciencias juridicas,
Universidad de El Salvador, San Salvador, 2011), 72
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audiencia, no comparece sin justa causa, se tendran por aceptados los hechos

personales atribuidos por la contraparte, salvo prueba en contrario”.

Personas juridicas estas son una ficcion juridica, materialmente no es posible
gue estas tengan existencia, es por ello que se hacen representar por una
persona fisica, la cual es su representante legal, es quien debe de comparecer

para responder las preguntas que se le formulen.

Quien comparezca como parte representando a una persona juridica debe de
estarse a lo dispuesto en el Art. 346 Ord. 2°, es decir que sera parte otra
persona distinta del representante legal actual de una persona juridica
cuando, se deseen acreditar hechos cuando era otra la representante legal.

La parte declarante tiene dos cargas, la primera es la de comparecer. La parte
debe comparecer personalmente ante el 6rgano jurisdiccional para responder
a las preguntas que se le formulen. Caso no lo haga opera la presuncién del
Art. 351 CPCM a la que ya nos hemos referido?®.

La segunda es la de contestar. Salvo que concurra una obligacion legal de
guardar secreto, o responder preguntas que auto incriminen sobre la
concurrencia de un delito la parte llamada a declarar debe responder las
preguntas pertinentes que se le formulen, y si se negare a hacerlo, se
consideraran como reconocimiento de los hechos. Conforme al Art. 351
CPCM.

Lo relativo a la produccion de la prueba en caso de declaracion de parte es

decir a todo lo relativo a la forma de las preguntas, se tratara cuando se

26 En el proceso penal se establecen otros requisitos, y obligaciones.
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desarrolle la prueba testimonial, lo cual es aplicable tanto para el interrogatorio

de las partes como para testigos.

1.9 Prueba Testimonial

Se puede definir siguiendo a Motero Aroca?’ como: La prueba de
interrogatorio de testigos consiste en la declaraciébn que una persona ajena
al proceso realiza dentro del mismo, respondiendo a las preguntas que se le
formulen por las partes y por el tribunal sobre hechos relevantes para lo que
sea objeto del juicio, de los que haya tenido conocimiento previo, bien por
haberlos presenciado, bien por saberlos de referencia, dando la razén de
ciencia de sus dichos. Sobre la forma de las preguntas a pesar de ser uno de
los temas de mayor importancia dentro de las técnicas de oralidad y de las
etapas mas determinantes del proceso, no podemos en este momento realizar

un desarrollo exhaustivo, nos referiremos a aspectos generales:

1- las preguntas deben de realizarse de forma oral, y de forma espontanea?®,
(Art.348 CPCM) en la practica no se les permite a los litigantes que tengan un
guion o preguntas escritas, las cuales vayan leyendo, una excepcion a lo
anterior lo puede constituir en el caso que se realiza un interrogatorio
domiciliar en el cual se debe de entregar por escrito las preguntas que se

realizaran, ello de conformidad con el Art. 342 inc. 2°.

2- Las preguntas deben de formularse acorde lo ordena la ley. La forma de
realizar las preguntas no es libre, la ley de forma negativa regula aquellas
preguntas que no se pueden formular. Asi dice el Art. 348 que se evitaran las

preguntas que contengan valoraciones, sugestiones, calificaciones o

27 Aroca. Derecho Jurisdiccional Il. P 75
28 Por regla general no es permitido que las preguntas sean leidas.
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cualquier otra clase de indicacion o comentario que pueda dirigirla

contestacion.

Entre tantas, las preguntas que deben de evitarse son; las compuestas,
narrativas, las impertinentes, las negativas, sugestivas, las que hacen al

testigo a emitir opinion, etc.?°.

Cuando se trato el tema de la licitud de la prueba se dijo la ilicitud no se puede
dar anicamente en su obtencion sino en la forma de produccion de la prueba,
ante la formulacion de preguntas incorrectas el derecho que se le asiste a la
contraparte es la de objetar, lo cual es una forma de impedir que se filtre

informacion al juicio, ello de conformidad al Art. 407. CPCM.

La diferencia fundamental entre la declaracion de un testigo y la de propia
parte, radicara en el interés que estas tengan en el resultado en el proceso, y
eso pone en duda la imparcialidad con que las declaraciones que en la
audiencia se viertan, puesto que, el interés de la parte en el proceso siempre

sera obtener una sentencia favorable, en cambio.
El dnico interés (al menos eso presume la ley), del testigo es declarar de los

hechos que tiene conocimiento y en nada le afectan los resultados del

proceso.

1.10 Requisitos para ser Testigo

Capacidad juridica: A este requisito se refiere el Art. 355 CPCM, cuando dice

gue podra ser testigo cualquier persona, salvo los que estén permanente

29 Alfaro. La declaracion de parte. P. 78
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privados de la razén, o del sentido indispensable para tener conocimiento de

los hechos que son objeto de prueba®°.

Sobre la incapacidad legal, ha establecido el Cédigo Civil en articulo 1,318
que son absolutamente incapaces, los dementes, los impuberes y los sordos
que no puedan darse a entender de manera ineludible, este articulo se refiere
a la incapacidad por motivos de condicion mental, fisica y por la edad, a pesar
que el codigo civil ha establecido que la incapacidad es absoluta, debe de
entenderse que el Art. 354 del CPCM constituye una excepcién y podria existir
un conflicto entre el Cédigo Civil y el CPCM pero, debe de recordarse que el
Caddigo Procesal Civil y Mercantil es ley especial y jerarquicamente prevalece

sobre el Codigo Civil y este debe ser aplicado preferentemente.

Lo anterior es porque, existen personas con problemas mentales que tienen
momentos de lucidez mental, y si se encontrasen en un estado de lucidez al
momento de presenciar hechos y al memento de declarar dicho testimonio es
totalmente permitido. Distinto es cuando una persona ya ha sido declarada
judicialmente interdicto en ese caso, no es posible que declare, ya que no

tiene la capacidad para ejercitar ningun acto juridico.

El segundo aspecto es lo relativo a la edad, el Art. 26 del CC. hace distinciones
legales, en nifio adulto, menor adulto e impuber, dicho articulo debe de
entenderse derogado tacitamente (conforme al Art. 50 del CC), por el art. 3 de
la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la Adolescencia (LEPINA) en cual
se establecen Unicamente dos n categorias, nifio o nifia y adolecentes siendo

los primeros los comprendidos entre los doce afios hasta la concepcién y los

80 Javier Antonio Flores Orellana et al, “Aplicacién Supletoria en el Proceso de Familia del
Medio de Prueba Denominado Interrogatorio de Testigos, Regulado en el Codigo Procesal
Civil y Mercantil” .(Tesis para obtener el grado de Licenciado en Ciencias juridicas,
Universidad de El Salvador, San Salvador- 2012), 68-69.
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adolescentes desde los trece afios hasta antes de cumplir dieciocho, pudiendo

tener capacidad para declarar.

Conforme el Art. 355 inc. 2° los menores de doce afios siempre que se
demuestre que tengan el suficiente discernimiento, lo cual, a nuestro juicio
puede quedar establecido para el juez, cuando este realiza un interrogatorio
de identificacion del testigo, conforme el Art.364 CPCM, pudiendo el menor
responder, lo cual queda excluido un testigo que por su corta edad no pueda
darse a entender por no haber desarrollado el lenguaje, entonces lo que debe
de tenerse en cuenta al momento de declarar un nifio o nifia es su desarrollo

mental determinando su nivel de discernimiento, para poder declarar.

Lo afirmado, es valioso por que un juez, a priori no puede rechazar un testigo
por su minoria de edad, la prueba de ser admisible y luego después del previo
examen que obliga el Art. 364 del cddigo al juez se puede determinar si el

testigo

Otro aspecto importante a resaltar, en caso de declaraciones de menores de
edad, es el cuidado que deben de tener los litigantes al momento de formular
las preguntas del contra interrogatorio, evitando intimidar o causar miedo al
menor, para ello la doctrina recomienda que la declaracion se haga bajo el
auxilio de un psicologo. A diferencia del proceso penal, en el proceso civil esta
totalmente prohibido el testigo de referencia, el Art. 357 CPCM lo prohibe
categoricamente entonces, cuando se ofrezca un testigo que no tiene
conocimiento de los hechos por no haberlos percibidos personalmente no
podra ser admitido. Asi, el juez debe de rechazar dicha proposicion probatoria

en la audiencia inicial, Art. 317Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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1.11 El Interrogatorio

El interrogatorio, quiza constituye una de las etapas mas importantes para en
la audiencia probatoria, ya que es el momento en el cual el litigante puede
lograr un convencimiento al juez de la concurrencia de los hechos o no.
Pasado el interrogatorio de identificacion al testigo realizado por el juez (Art.
364 CPCM), se procede a la formulacion de las preguntas, las cuales no estan
a la libre formulacién por el litigante, sino que la ley ha dispuesto la forma en

que deben de hacerse.

1.12 Prueba Pericial

La Prueba Pericial o Prueba por Peritos “es el medio de prueba consistente
en la actividad procesal desarrollada a instancia de las partes en virtud de la
cual una o varias personas expertas en materias no juridicas elaboran y
transmiten al tribunal un dictamen o exposicidn ordenada de informacién
especial dirigida a permitir a éste el conocimiento y apreciacion de hechos y

circunstancias facticas relevantes en el proceso®“.

Segun Canales Cisco, la Prueba Pericial es el medio por el cual personas
ajenas a las partes, que poseen conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte o profesion y que han sido previamente designadas en un proceso
determinado, perciben, verifican hechos y los ponen en conocimiento del
Juez, y dan su opinién fundada sobre la interpretacion y apreciacion de los
mismos, a fin de formar la conviccién del Magistrado, siempre que para ello
se requieran esos conocimientos. La prueba pericial tiene por finalidad la
obtencion de un juicio de experiencia especializado con el cual se pretende el

conocimiento o interpretacion de los datos de la realidad, necesarios para
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resolver la pretension deducida3!, con base a la sana critica. Cabe destacar
la importante innovacion implementada por el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil con respecto a la prueba pericial, la cual puede ser extrajudicial o
judicial, equiparandolas a ambas en un plano de igualdad, destacandose la
clara voluntad de la ley de reducir en principio, la intervencion de los peritos a

uno solo, siendo la designacion de mas de un perito un caso de excepcion.

Asi mismo retoma de la anterior legislacion, la figura de la recusacion del
perito en caso dado exista sospechas fundadas y comprobables de la falta de
imparcialidad o idoneidad del perito, como poner de manifiesto si existe alguna
relacion de parentesco o de amistad o de enemistad con alguna de las partes

entre otros, pues no parece logico que baste con la mera denuncia del motivo.

Con relacién a la valoracion de este medio de prueba, el Art. 389 CPCM.,
claramente expone que el informe pericial sera valorado con base a las reglas
de la sana critica, es decir, como una valoracion libre pero racional y motivada
de la prueba, tomandose en cuenta desde luego, la solidez intrinseca del
dictamen, la seriedad de la exposicion, la metodologia empleada y de sus
resultados.

Mediante el Peritaje se verifican hechos y se establecen sus caracteristicas y
modalidades, sus calidades, sus relaciones con otros hechos, las causas que
lo produjeron y sus efectos. Necesario es que para que reconsidere peritaje

se debe de contar con una persona con conocimientos especializados.

En las cuestiones técnicas el criterio o dictamen del Perito no puede y

normativamente no debe, sustituir ni vincular la valoracion del Juez, quién sera

310scar Antonio Canales Cisco, Derecho Procesal Civil Salvadorefio, (Unidad técnica del
sector Justicia. 2009),145.
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siempre libre de decidir segun su conviccion, con la sola obligacion de dar a
la decision una adecuada motivacion. En cualquier caso, el nivel de
competencia del Perito termina donde comienza la valoracion del material
propiamente juridico de la causa, siendo esta materia atributo exclusivo del

Juez.

Algunos juristas consideran que la Peritacion no es un Medio de Prueba, sino
una forma de completar la cultura y los conocimientos del Juez, de
suministrarle un elemento o instrumento de juicio que consiste en las reglas
técnicas de la experiencia, que integran su concepto. Dicha tesis se considera
equivocada, 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 o en concurrencia con otras pruebas.

Ademas, asi como el caracter de Auxiliar de la Justicia y del Juez, que tienen
los Testigos y los Funcionarios Administrativos que suministran certificaciones
o informes, de indudable valor probatorio no impide considerar como pruebas
al Testimonio, al Certificado o al Informe que rindan o expidan, tampoco la
naturaleza juridica de auxiliar o colaborador del Juez y de la Justicia, que la
doctrina moderna le reconoce al perito, puede ser impedimento para que el

dictamen que rinda, es decir, la peritacion, sea un Medio de Prueba.

Lessona®? afirma que el objeto de la prueba pericial como el de las pruebas
simples es el hecho no el derecho afirma que el objeto de la Prueba Pericial,
como el de las pruebas simples, es el hecho, no el derecho. Las partes pueden
producir y alegar en los autos opiniones de jurisconsultos, abonando la tesis

gue defienden; mas no podria nunca el Juez recurrir a los Peritos para oir su

32Carlo Lessona, Teoria general de la prueba en el derecho civil. (Argentina: Reus Sa :2003),
467.
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opinion en una cuestion de Derecho. Solo en caso de que el derecho
controvertido fuese extranjero o consuetudinario, se podra recurrir a dicho

Peritaje.

Schiaffino establece que, “lo que se obtiene a través de la Pericia no es el
objeto sobre el cual se opera, sino la explicacion de éste. Explica que, la fuente
de prueba estéd dada por la materia sujeta a peritacion, el medio de prueba por
el perito y su dictamen.” A demas de referirse que son las conclusiones que
el experto obtiene con la practica del acto pericial los que se introducen al

proceso como elementos probatorios todos por medio de su informe33,

En cuanto a la clasificacion de este medio de prueba Echandia®* realiza una
clasificacion, la mas aceptada y aplicable al Derecho Procesal Salvadorefio.
El cual sostiene que la clasificacion de las peritaciones y de los peritos
depende del punto de vista que se adopte para considerarlos, y para ello este

autor hace una clasificacion bastante amplia referente al tema.

1.13 El Reconocimiento Judicial

Por regla general las afirmaciones de hecho que realizan las partes en el
proceso suelen estar referidas al pasado, y la prueba que en él se practica
tiende a verificar si esas afirmaciones se corresponden con los hechos tal y
como ocurrieron. Nada impide, sin embargo, que los hechos afirmados por las
partes sean presentes, esto es, que, permanezcan en el momento de su

afirmacion (los hechos que se consignan en la demanda Art. 276 Ord. 5°).

Entonces si las causas que motivaron la demanda son percibibles en el

83Schiaffino Machado; El perito Y la prueba (Argentina: La Rocca 1988), 87.
% Hernando Devis Echeandia, Compendio de la Prueba Judicial. (Argentina: Rubinzal-
Culsoni editores 1984),305.
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presente, una de las formas de llevar el convencimiento al juez es haciendo

que el juez personalmente los identifique.

No siempre es posible llevar la fuente de prueba al juez, por su imposibilidad
de movilizacion, costos, distancia de la cosa con el tribunal etc. entonces se
debe de disponer que el juez se constituya en un lugar determinado para que
por sus propios sentidos obtenga la informacion sobre una cosa, un lugar o

una persona, de lo cual debe de dejarse registro en acta. (Art.395CPCM).

Lo que se busca con el reconocimiento judicial cuando es propuesto por una
de las partes, es lograr el mayor nivel de inmediacién en el juez, para que este
mediante sus sentidos pueda aprehender informacién que es determinante
para el proceso, ya que quien la ha captado es precisamente quien va a

resolver.

La diferencia con los demas medios de prueba radica en que en éstos el juez
percibe los hechos de manera indirecta, a través del documento, el testigo o
el perito, mientras que en el reconocimiento la percepcion es directa: nada se
interpone entre el juzgador y el hecho, pues lo percibe "por si mismo", esto

es, directamente con sus sentidos®°.

1.14 Objeto de reconocimiento

Lugares. El reconocimiento de lugares se refiere, fundamentalmente, al de los
bienes inmuebles en general, incluido el estado de los inmuebles siempre y
cuando sea esto lo que haya originado el objeto del proceso, como por
ejemplo en una demanda de constitucion de servidumbre, para que el juez

verifiqgue que el inmueble no tiene forma de acceso. Cuando el reconocimiento

35Machado; El perito y la prueba. 90
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judicial es propuesto por una de las partes, se debera fijar hora y fecha para
su realizacion la cual debe de ser antes de la fijada para la audiencia
probatoria, ha dicho reconocimiento, seran citadas las partes, y de lo
acontecido se debera de levantar acta la cual se redactara conforme manda
el Art. 395 CPCM.

Objetos. Este reconocimiento se llevara a cabo siempre y cuando no sea
posible trasladar el objeto, por imposibilidad material o legal, al referirnos a
cosas debemos entender todo lo que encierran los bienes muebles (Art. 561
y 562 CC), los cuales no solo son las cosas inanimadas, sino las animadas,

como los animales, incluso los derechos constituidos sobre bienes inmuebles.

Personas. Se debe de entender que se esta haciendo referencia a personas
naturales, ya que por obvias razones las juridicas no tienen existencia fisica
por ser una ficcién legal, y no puede ser percibidas por los sentidos, la razon
de un reconocimiento sobre una persona radicara, del mismo modo que esta,
por razones ajenas a su voluntad no puede movilizarse a la cede del tribual,

como por una condicién médica, etc.36.

1.15 Otros Medios de Prueba

Medios de Reproduccién del Sonido, la Voz o de la Imagen y Almacenamiento
de Informacion. Estos medios son denominados, “Los Modernos Medios de
Prueba”, ya que, el desarrollo y avance tecnoldgico ha propiciado su aparicion
dentro del Derecho Procesal. Consistentes, por lo general, en la reproduccion

de grabaciones de palabras, imagenes, datos o cifras, efectuadas por medios

36 Laura Elizabeth, Mejia Contreras, ET.AL: “Aplicacion de los Sistemas de Valoracion de la
Prueba en el Codigo de Procedimientos Civiles y en el Codigo Procesal Civil y Mercantil de
El Salvador” ( Trabajo de graduacién para obtener el titulo de: licenciado(a) en ciencias
juridicas, Universidad de El Salvador, 2009) P.77-78
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técnicos diversos en gran variedad de soportes, subsumiéndose su practica
en el ambito normativo de la prueba documental o de reconocimiento judicial,
hasta antes de una regulacion especial de los mismos .establece el Art. 396
CPCM “los medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la imagen

podran ser propuestos como medios de prueba”.

Con la regulacion de estos medios de prueba, se da cabida en el proceso civil
a instrumentos probatorios tales como las peliculas, cintas de video y audio,
casetes de grabacion, discos duros de ordenador, disquetes, cd-roms, vd-
roms, USB, correo electronico, y cualesquiera otros medios de reproduccion
y archivo de imagenes, palabras o datos que puedan inventarse en el futuro.
Pero estos instrumentos no son, verdaderamente, medios de prueba, segun
el concepto que anteriormente se ha dado de los mismos, sino fuentes de
prueba. El medio de prueba, en estos casos, esta constituido por la actividad

relativa a su aportacion y reproduccion en el proceso.

Proposicién y Admision

Como sea establecido anteriormente que con la demanda se deben de
proponer los medios de prueba, por asi ordenarlo el Art. 276 Ord. 9°.no
obstante debemos estarnos a lo establecido en el Art.325 CPCM el cual
dispone que ‘“Las partes, mediante testimonio, incorporaran a la audiencia
probatoria los objetos, substancias, fotografias, videos, medios de
almacenamiento de datos, de imagenes, de voz o de informacion, asi como
cualquier otra prueba material o tangible que puedan aportar elementos de
prueba; y también instrumentos u otros documentos, salvo cuando éstos

deban acompanar la demanda o la contestacion de la misma.”
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1.16 Sistemas de Valoraciéon de la Prueba

La actividad probatoria, corresponde a las partes, con el objetivo de lograr un
convencimiento en el juzgador puesto que este es que decidira al final, sobre
darle la razén a una u otra, es pues, que el juzgador debe de tomar una
decision, basada en las pruebas que se le han presentado, ya sea, refutando
la concurrencia de determinados hechos o no. Devis Echandia sefala que
"por valoracion o apreciacion de la prueba judicial se entiende la operacién
mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccidon que pueda

deducirse de su contenido"3’

Michele Taruffo38, expone que, la actividad de valoracién de la prueba es una
actividad muy compleja para el juzgador y que aspectos personales del
juzgador pueden incidir en la correcta concepcion de la prueba, incluso el

estatus social, condicion familiar etc.

Taruffo expone que “no hay ninguna razoén valida para pensar que cuando el
juez entra en contacto inmediato con la prueba, por ejemplo, escuchando a un
testigo, sea transportado irremediablemente a una dimension irracional en la

que solo hay espacio para sus reacciones interiores e individuales.

Ciertamente, el juez que escucha a un testigo esta expuesto a impresiones
inmediatas que pueden ser provocadas por el comportamiento del testigo (su
modo de expresarse y de moverse, las expresiones del rostro, el tono las

inflexiones de la voz, etc.).

Puede también suceder que estas impresiones influyan en el animo del juez

8’Echeandia, compendio de prueba judicial. 302
%8Michele Taruffo, “Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba”, (Espafia: Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2008.) P.46
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cuando deba valorar la fiabilidad del testigo y de su declaracion.”.Continua
diciendo el profesor Taruffo, que el juez tiene el deber preciso de extraer, de
su contacto directo con la prueba, los factores epistémicamente aceptables. A
continuacion, sobre la base de estos "datos", debe construir inferencias
racionales, fundadas sobre reglas o estandares de valoracién que deben ser
claramente identificables, sobre todo por el propio juez que los usa. En cierto
sentido, lo que no puede ser racionalmente elaborado no existe a los efectos
de la correcta valoracion de la prueba. A esas reglas o estandares que Michele
Taruffo °se refiere, son los que se deben de contener en los sistemas de
valoracion de la prueba, y ello nos lleva, determinar cuales pueden ser estos,
es pues que para evitar la subjetividad en el juzgador la misma ley impone los
mecanismos o estandares sobre los cuales el juzgador se debe de guiar al
momento de valorar la prueba, asi tenemos que estos son, la prueba legal o

tasada, la robustez moral de la prueba y la sana critica.

Como se ha adelantado (véase en el apartado de la prueba documental), en
el Cadigo Procesal Civil y Mercantil se ha reconocido dos mecanismos de
valoracion de la prueba, la prueba legal o tasada y por otro la sana critica,

veamos a continuacién en que consiste cada uno de estos.

1.16.1 Prueba Legal o Tasada

Sin intencion de equivocarse con las diversas definiciones a que a este
sistema se le otorgue, citaremos a Eduardo Couture este la define como
“aquel en el cual la ley senala por anticipado al juez el grado de eficacia que

debe atribuir a determinado medio probatorio™°.

89 Taruffo, algunos comentarios sobre la prueba judicial P.52
40Eduardo Couture; “Fundamentos del Derecho Procesal Civil’. 32 ED. (Argentina.: Roque
Depalma Editores. 1958), 268.
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Este sistema de valoracién es uno de los mas antiguos, proveniente desde las
instituciones Romanas, desde su existencia ha sido utilizado por regla general
cuando se esta en presencia de pruebas documentales, y es que debe de
recordarse que en la antiguedad el juez, no tenia la potestad de interpretar la
ley este era un simple aplicador de la misma, entonces, la misma ley le
ordenaba que valor probatorio se le debia de dar a cierta prueba.
Precisamente el codo digo procesal civil y mercantil, no se ha desprendido de
la tradicion romanista, en lo que respecta al valor probatorio de los
documentos, ya que, estos, se valoran conforme a la sana critica, salvo

excepcion.

ElArt. 416 en su inciso segundo dispone que: “la prueba documental se estara
a lo dispuesto sobre el valor tasado.” dicho valor tasado conforme el Art. 341
CPCM no es otro que los documentos publicos constituyen prueba fehaciente
del mismo modo que los documentos privados (en lo relativo a la prueba
documental ya nos hemos pronunciado sobre la errénea utilizacion
terminolégica que hace el cédigo sobre documento e instrumento), lo que
quiere decir que el juez debe de tener pro ciertos los hechos, actos o estados

que el documento consten.

La excepcion a la regla general que los documentos ya sean publicos o
privados se valoraran conforme a su valor tazado lo constituyen los
documentos privados, cuando se impugne su autenticidad y no se pueda
verificar la autenticidad o falsedad del mismo, el juez debe de valorarlo no ya,
bajo el valor tasado sino bajo la sana critica, por asi disponerlo la parte final
del inciso segundo del Art. 341 CPCM.

Uno de los efectos que se desprende de la utilizacion del sistema tasado de
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la valoracion de la prueba, es que la sentencia pude ser predecible, es decir
que, en un proceso en el cual, la prueba principal para dar por existente una
pretensién, sea un documento y la contra parte no con ninguna de sus pruebas
ha podido impugnar la autenticidad del mismo, el juez debera valorarlo como
plena prueba. Maxime aun cuando se dan procesos, en los cuales la unica
prueba que se oferta es un documento, y no se impugna su autenticidad, en
audiencia preparatoria, no sera necesaria la realizacién de la audiencia
probatoria y el juez pasara a dictar sentencia, asi lo ordena el Art. 310 Inc. 3°
del CPCM.

En el sistema de la prueba legal, la maxima de experiencia que es la premisa
mayor del silogismo, viene establecida por el legislador, el cual ordena al juez
que proceda a aplicar esa maxima en el caso concreto, de modo que las
reglas legales de valoracion de prueba no son mas que maximas de
experiencia que el legislador objetiva, sin dejar que sea el juez el que

determine la maxima experiencia que ha de aplicarse en el caso*!.

1.16.2 Iintima Conviccién

Este sistema tiene origen en “la cultura europea, bajo el influjo de la intime
conviction, entendida como persuasién subjetiva, intuitiva y fundada en
reacciones psicoldgicas e incluso emotivas del juez, y mas en general, por la
influencia de concepciones psicologistas e irracionalistas de la decision

judicial™2,

41, Ruth Maria Argueta Hernandez; “Seguridad Juridica del Uso Conjunto de los Sistemas
de Valoracién de la Prueba: Sana Critica y Prueba Tasada en el Proceso Civil y Mercantil”,
(Tesis de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador,
San Salvador, El Salvador, Afio 2013.) P. 33

42 Taruffo, algunos comentarios sobre la prueba judicial .86
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El procesalista Eduardo J. Couture, nos da una definicién de lo que es la
intima Conviccién, por lo que considera que es “aquel modo de razonar que
no se apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en
medios de informacién que pueden ser fiscalizados por las partes”. En otras
palabras, en el sistema de la intima conviccion, el juez jurisdiccional, tiene
plenas facultades para valorar de acuerdo a su conciencia, a su leal entender
y sabiduria interior la prueba allegada al proceso, sin que el sistema juridico y
en particular el legislador, le establezca limites a su arbitrio sobre los medios

de prueba®?.

Esto significaba, que el juez no estaba subyugado a ninguna formalidad
preestablecida, por lo cual los jueces no tenian el deber de argumentar
racionalmente las decisiones judiciales que eran y son la expresion de la
valoracion de los medios de prueba sobre los hechos histéricos reconstruidos
en el proceso.Este sistema es una contraposicién a las reglas dictadas por el
sistema de la prueba legal o tasada, es evidente que mientras en la primera
existe un rigido sistema donde el juez tiene limites establecidos por el
legislador, siendo este el que decide el valor probatorio establecido por la ley,
por el contrario la libre conviccidon estable amplio margen de libertad al

momento de valorar la prueba vertida.

Bajo la intima conviccion la valoracion de la prueba es meramente subjetiva y
el valor de estas es establecidas conforme las percepciones psicoldgicas del
juez. Agrega el procesalista italiano Michele Taruffo, que la libre conviccién,
presupone la ausencia de aquellas reglas e implica que la eficacia de cada

prueba para la determinacion del hecho sea establecida caso a caso,

43Coture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 275.
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siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexibles, basados

esencialmente en presupuestos de la razon*.

Este sistema predomina y es de mayor utilizacion en los procesos penales, en
cuanto a la valoracion establecida por el sistema del tribunal de jurado, por
esa razon, el tribunal se ve influenciado por razones no objetivas al momento
de otorgar el valor probatorio, razones como, politica, religion etc. Caracteriza
a la libre conviccién que el juez no esta juridicamente obligado a fundamentar
su decision y es decir no expone las razones por las que les otorga un valor
probatorio a una u otra prueba®. Sistema criticado por la doctrina, ya que se
denunciaba que se ponia en peligro la seguridad juridica puesto que por la
subjetividad que impera en las decisiones judiciales cada caso sera tratado de distinta

forma, asi, el hecho de no fundamentar su fallo.

1.16.3 Sana critica

Para muchos doctrinarios este sistema es considerado una categoria
intermedia entre la prueba tasada y la libre conviccion, “sin la excesiva rigidez
de la primera y la excesiva incertidumbre de la ultima”, existe un perfecto
balance entre unay la otra, dandole una libertad al juez para valorar la prueba,
pero no una libertad absoluta.*®. Para Montero Aroca La sana critica es la

operacion intelectual realizada por el juez y destinada a la correcta apreciacion

44 Taruffo, algunos comentarios sobre la prueba judicial. 87.

45 Este sistema es caracteristico del juicio por jurados, adoptado por ejemplo en el sistema
norteamericano y anglosajon. Importa la ausencia total de un orden normativo sobre la forma
de otorgar valor a un determinado medio probatorio. Asi el jurado al momento de resolver
debe expresar su conclusion afirmativa o negativa para cada uno de los puntos que sobre las
cuestiones de hecho se someten a su decision, sélo en base a su intimo convencimiento, sin
necesidad de fundamentar su determinacién. De esta manera el juzgador percibe la prueba,
se forma su particular criterio sobre el resultado de la misma y decide por su conviccidn intima,
por lo que le dicta la intimidad de su conciencia.

46, Alfonso Martinez Criollo ET. AL “Analisis del Sistema de Valoracion de Sana Criticay de
Prueba Tasada en Cédigo Procesal Civil y Mercantil”, (Tesis Para Obtener El Grado De
Licenciado En Ciencias Juridicas, Universidad De El Salvador, San Salvador, 2010) P. 63

44


https://es.wikipedia.org/wiki/Juez

del resultado de las pruebas judiciales, realizada con sinceridad y buena fe.
Ha sido definida como "la légica interpretativa y el comun sentir de las

gentes"4’

No se comparte el criterio que la sana critica, haya nacido como una postura
exegeética o intermedia entre la prueba tazada y la libre conviccion de la
prueba, la sana critica, tiene caracteristicas que le son propias, reglas que le
son propias, y no se puede decir que toma una parte de la prueba tazada y
otra de la libre conviccién, y asi nace esta. La valoracion de la prueba bajo la
sana critica otorga al juez libertad mental de apreciar la prueba por todos los

sentidos humanos y poder determinar la verosimilitud de un hecho o no.

La apreciacion de la prueba bajo la sana critica, no otorga absoluta libertad al
juez, ya que, este sistema exige que se aplique reglas determinadas, las
cuales son, la logica, la experiencia comun y la psicologia. Las reglas de la
sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En
ellas interfieren las reglas de la logica, con las reglas de la experiencia del
juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda
analizar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspeccién judicial, de
confesion en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la sana razén

y aun cono cimiento experimental de las cosas.

La légica formal entendida como “ciencia que estudia los actos del pensar
(concepto, juicio, razonamiento, demostracion) desde el punto de vista de su
estructura o forma ldgica, o sea, haciendo abstraccién del contenido concreto
de los pensamientos y tomando solo el procedimiento general de conexion

entre las partes del contenido dado” se le han adscrito las siguientes leyes:

47 Aroca, derecho jurisdiccional II. 215.
48Couture, fundamento s de derecho procesal civil. 221.
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“a) La ley de coherencia de los pensamientos, y b) La ley de derivacién de los
pensamientos; de la primera ley se desprenden los principios logicos de
identidad, no contradiccion y tercero excluido; de la segunda, el principio de
razon suficiente™®. Exponia Couture que las maximas de la experiencia
contribuyen tanto como los principios légicos a la valoracion de la prueba;
porque el juez no es una maquina de razonar, sino, esencialmente, un hombre
que toma conocimiento del mundo que le rodea y le conoce a través de sus
procesos sensibles e intelectuales. El primer problema que presenta el tema

de las “maximas de la experiencia” es su desconocimiento conceptual.

Es comun encontrar en libros latinos que los autores se refieren en términos
generales a que la sana critica es un sistema integrado por las reglas de la
l6gica y la “experiencia”, sin definir o identificar cuales son ni las reglas de la
l6gica ni cuales son las maximas de la “experiencia”, y no en pocas veces
dejando al lector divagar e incluso deducir que se trata de la “experiencia
personal” del juzgador. Ese problema se extiende y se complica mucho mas
al momento de exponer la psicologia como una regla de la sana critica, en la

cual no su definicion conceptual es mas complejo.

En Alemania, Richard Schmidt, en 1892, y bajo el titulo de “las percepciones
extrajudiciales del juez del proceso”(“Die aussergerichtlichen wahrnehmungen
desprozessrichters”)presentd sus investigaciones; a las que le siguen, casi
inmediatamente, en 1893, el famoso estudio “El Conocimiento Privado del
Juez” de Friedich Stein, en el que define las maximas de la experiencia como
“definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los

49 Aldo Martin Ponce Rivera, “El sistema de la sana critica en la valoracién de la prueba por
los tribunales de sentencia y su deficiente control por el recurso de casacion. analisis de la
jurisprudencia de la sala de lo penal relacionada a los afios 2009 y 2008”, (Tesis para obtener
el grado de licenciado en ciencias juridicas, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2011.)
P: 68.
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hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros

nuevos”.
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CAPITULO Il. SOBRE LA NATURALEZA DEL DERECHO EXTRANJERO Y SU
TRATAMIENTO PROCESAL

La labor de buscar la naturaleza de las cosas no es una actividad que se
realice unicamente en el mundo juridico, ello no es facil, pues al hacerlo lo que
se pretende es encontrar la substancia de estas y de lo que se componen,
para poder ubicar en una categoria u otra y poder diferenciarlo; en el mundo
juridico por ejemplo cuando se tiene duda sobre el campo de aplicacion de
una norma juridica, una de las primeras labores que se realiza es tratar de
encontrar su naturaleza juridica y ello significa en un primer momento que se
debe de determinar, si estamos en presencia de normas de derecho publico o
privado, teniendo su naturaleza en una u otra , desde luego, eso no resulta
simple, distintas posiciones tedricas se vierten, siendo unas mas aceptadas

que otras.

un ejemplo de ello es que mucho se discutié anteriormente sobre la naturaleza
juridica sobre la rama del derecho de familia, si este era de naturaleza privada
o publica, distintas posiciones tedricas existieron, ahora ese conflicto ha sido
superado y no cabe duda que pertenece al derecho publico , lo anterior se
trae a mencién ya que determinar la naturaleza de una institucion juridica, nos
permitira por un lado sentar una posicion tedrica y por otro tener claridad sobre
el contenido de las normas que desarrollan dicha institucién juridica, que en
este caso en especifico se trata del tratamiento procesal del Derecho
Extranjero. La comprensioén de la naturaleza juridica es elemento fundamental

para entender el tratamiento procesal que se le otorga.

Hablar de la naturaleza juridica del Derecho Extranjero es tratar de resolver al
menos dos preguntas, ¢ cual es el tratamiento procesal que se le debe de dar

al Derecho Extranjero? Y 4 cuales son las consecuencias juridicas procesales,
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para las partes y el juez en lo que respecta a la carga de la prueba?

Para llegar a dar al menos una respuesta isbmera de estas interrogantes,
necesariamente se debe de partir de la naturaleza juridica del Derecho
Extranjero y para lo cual, distintas teorias surgieron, dichas teorias podemos
clasificarlas en dos grandes grupos; la teoria realista, y la teoria normativista.
Cuando la norma procesal ha determinado que una norma juridica extranjera
es aplicable a una situacion concreta, es enteramente l6gico que a la norma
que se hace referencia es a una norma que rige situaciones de derecho
material, y no procesal. De esta manera la primera aclaracion que se realiza,
es que, en cuanto a la naturaleza juridica del Derecho Extranjero, se refiere

unica y exclusivamente a normas que derecho material y no procesal.

La teoria realista, vitalista, o factica, que es con los nombres que se le ha
denominado, considera que la naturaleza del Derecho Extranjero es asimilarlo
a un hecho, y en cambio la teoria normativista pregona que la naturaleza
juridica del Derecho Extranjero, sigue siendo la de una norma juridica que
despliega sus efectos como tal. Conforme se daba el desarrollo de la teoria
realista, surgieron diferentes tesis eran una derivacion de la teoria en si, las
que se veran a continuacion. Cabe de destacar que la primera consideraciéon
que se realizd al derecho extranjero fue la factica, posteriormente surgieron

los postulados sobre la consideracion normativista.

2.0 Teoria Realista o Del Hecho

Esta es la primer teoria formulada, ante la posibilidad que en un estado se
aplique una norma-o el derecho- de otro, nace ante la imposibilidad de poder

dar explicacion al tratamiento que el juez al momento de aplicarlo debe de
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darle, y por ello se recurre a la creacion de una ficcion juridica, la cual es de
considerar al derecho, como un “hecho”, es decir un acontecimiento de la
realidad, donde como todos los hechos en un proceso son introducidos por
las partes y de ellas es la obligacién de probarlo. Hasta el Siglo XX, todos los
sistemas de derecho internacional privado, del mundo siguieron la misma
postura: el Derecho Extranjero se considera un hecho procesal, y, recibe el

tratamiento procesal previsto para los hechos procesales®°.

La base tedrica de esta tesis es muy sencilla, se parte de que el DIPr (Derecho
Internacional Privado), es una rama juridica que delimita el ejercicio de las
competencias legislativas de los Estados: el DIPr resuelve problemas de
soberania juridica de los Estado (asi por ejemplo en materia penal rige el
principio de territorialidad y en materia civil y mercantil en nuestro pais el

territorio es un criterio de competencia).

Asi las cosas en ocasiones debe de aplicarse el Derecho Extranjero, pero la
aplicacion de un Derecho Extranjero en otro pais debe de respetar la
soberania de ese pais, por ello no es posible aplicar en un pais un derecho
que es producto de la soberania de un Derecho Extranjero en concepto de tal
derecho. Al aplicar el Derecho Extranjero y tratarlo como autentico derecho
supondria un atentado insostenible contra la soberania, se estaria en todo
caso aceptar “mandatos legislativos extranjeros”, la solucion al problema seria
recurrir al artificio de considerar al Derecho Extranjero como un hecho

procesal. Las consecuencias de esta tesis son:

1. El Derecho Extranjero se considera un hecho procesal, para no dafar la

soberania del pais que aplica el Derecho Extranjero. Como tal hecho procesal

S0Echeandia, compendio de prueba judicial. 132.
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corresponde a las partes su alegacion y prueba.

2. Los tribunales asisten como mero espectadores a la labor de las partes, el
principio iura novit curia no alcanza al Derecho Extranjero.
3. Si las partes no alegan o no prueban el Derecho Extranjero, este no podra

aplicarse.

Los defensores de las teorias realistas conciben al derecho extranjero como
un hecho y fundamentan su aplicacion extraterritorial en la cortesia
internacional o comitas Gentium (Escuela holandesa del siglo XVII) en la
Comity (Escuela angloamericana del siglo XIX), o en la teoria del uso juridico
(Goldschmidt), como todo hecho tendra que alegarse y probarse. Para
sostener la teoria que concibe al Derecho Extranjero como un hecho, surge la

Vested rights, tesis desarrollada en la universidad de Harbar®.

2.1 Tesis de los Derechos Adquiridos

Esta teoria ha sufrido una evolucién en tres etapas. En lineas generales trata
de establecer que el juez nacional siempre aplica su propio derecho objetivo
y que el Derecho Extranjero solo lo reconoce, si bien, que los hechos que lo
constituyen son los que ponen en movimiento las normas de produccion

juridica que constituyen el derecho internacional privado.

2.2 Tesis de los “Vested rights”

Esta teoria expuesta principalmente por el inglés Dicey, manifiesta que “en

51 Luis Alfonso Calvo Caravaca, La prueba del derecho extranjero ante los tribunales
espafioles (Espafia Estudios Deusto 2006).
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aquellos casos en que se dice que los jueces aplican la ley extranjera, no
sancionan en realizad o ponen en ejecucion esta ley, sino mas bien un
derecho adquirido bajo la autoridad de ella.” La doctrina ha sufrido una serie
de criticas, por un lado se ha dicho que esta constituye un circulo vicioso, ya
que el juez nacional reconocera solo los derechos debidamente adquiridos,
lo que, en definitiva significa la resolucidon previa de un conflicto de ley y
determinar, de este modo, cual es la ley que rige la situacion o relacion

juridica.

Por otro lado “olvida la funcion de las normas indirectas nacionales que
pueden actuar en el sentido de la proteccion de un derecho que no se
reconoce en su pais de origen como asi mismo, en sentido inverso, la
denegacion de un derecho admitido en su patria”?. Por ultimo se le reprocha
en fracasar en su objetivo, puesto que el reconocimiento de un derecho

subjetivo, contiene la aplicacidon del derecho objetivo que lo creo.

2.3. Teoria de la Ley Local

La teoria de la ley local también inspirada como las anteriores, en mantener
el principio de que en el territorio de un estado solo el derecho de este estado
puede ser aplicado, afirma igualmente que el juez nacional siempre aplica su
ley. En virtud de la norma de importancia se produce ante el Derecho
Extranjero el juego de dos principios. Por un lado, la lex fori, se apropia de
todas las leyes extranjeras nacionalizandolas. En una segunda etapa, elige
entre las normas relativas a una determinada situacién juridica, la que debe
de ser aplicada. De esta manera el juez, siempre aplica su propio derecho;

esta teoria se relaciona estrechamente con la del “judge made law” la cual

52 Eduardo Triguero Saravia: “estudios de derecho internacional privado” (México: Universidad
Autonoma de México, instituto de investigacion juridica. 1980) P.108.
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sostiene que el derecho no nace antes de su aplicacion judicial. La teoria de
la ley local ha sido igualmente objeto de criticas, principalmente por Wigny, en
el sentido que tiene mania de grandeza al transformar todas las leyes del

mundo en un apéndice del derecho nacional.

2.4Teoria del Uso Juridico

Esta consiste en afirmar que lo conectado, por la norma de conflicto, no es el
Derecho Extranjero sino el uso juridico extranjero, es decir, el juez que por su
derecho internacional privado debe solucionar un caso segun una normativa
foranea no se encuentra, respecto de esta, en la misma posicion que frente a
su derecho nacional, sino que debe atender al estado juridico real del pais
que se trata. Por ejemplo, no puede interpretar libremente la normativa
extranjera ni avocarse a estudios acerca de su constitucionalidad o su validez;
simplemente atendera a la sentencia que probablemente dictaria el juez

extranjero segun el caso se someta a su conocimiento®s.

Como ha dicho el propio Goldschmidt, el contenido de esta teoria puede
formularse del siguiente modo: “si se declara aplicable a una controversia un
Derecho Extranjero, hay que darle el mismo tratamiento de fondo que con el
maximo grado asequible de probabilidad le daria el juez del pais cuyo derecho
ha sido aplicable. GoldSchmidt, desarrolla la Teoria del Uso Juridico, a partir
que consideraba que las tesis que explicaban el Derecho Extranjero como un
hecho no eran concluyentes ni daban una solucidon al problema de la
aplicaciéon del Derecho Extranjero, en su primero obra en 1935 ‘“las

consecuencias juridicas de la norma del derecho internacional privado”, es

53 Werner Goldschmidt: “las consecuencias juridicas de la norma del derecho internacional
privado”. (Espafia: Bosch. Barcelona.1935). P 88.
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donde expone, que lo que el juez nacional al aplicar un Derecho Extranjero,
debe de hacerlo tomando en cuenta, no el contexto literal de la norma, sino
que debe de resolver de tal modo que lo haria el juez del pais de cuyo derecho

se pretende aplicar.

Sigue sosteniendo GoldSchmidt en su obra que el juez, nacional al aplicar el
Derecho Extranjero no tiene derecho a interpretarlo, por la sencilla razén que,
en verdad no se trata de la interpretacion de un verdadero derecho, sino la
probable aceptacion de la sentencia extranjera. Werner GoldSchmidt ha
mantenido la postura del Derecho Extranjero como hecho en su teoria del “uso

juridico”.

Para GoldSchmidt, la remision de la norma de conflicto a la ley extranjera no
esta dirigida al ordenamiento juridico concreto indicado por el punto de
conexion, sino al uso juridico de ese pais, afirma este autor; al juez indigena
decidir el pleito tal como si lo resolviera en el pais de origen de la norma,
indicando por tanto un hecho, y no un derecho, por exigir del juez la
verificacion, de un juicio de probabilidad y no de la aplicacion de la normas

juridicas®*.

La Teoria del Uso Juridico Extranjero expuesta por GoldSchmidt en su obra
las consecuencias juridicas de la norma de derecho internacional privado. En
1934 y llevada a la plenitud en su sistema de filosofia del derecho internacional
privado es una de las acabadas teorias sobre la naturaleza juridica del

Derecho Extranjero.

% Triguero Saravia, estudios de derecho internacional privado. 109.
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Frente a las teorias de derecho que indican como objeto de derecho de
referencia la norma de derecho internacional privado, a autentico Derecho
Extranjero GoldSchmidt, opone su teoria, estableciendo que la norma se
refiere no al Derecho Extranjero, sino, al uso juridico, y este dice: “ ordenando
el juez indigena, decidir el pleito tal como si lo resolveria en el pais de origen
de la norma, indicando por lo tanto, un hecho y no un derecho, por exigir del
juez la verificacion de un juicio de probabilidad y no la aplicacion de las normas
juridicas, GoldSchmidt sigue para llegar a esta conclusion muy de cerca de la
teoria egologica del derecho de quien es autor Carlos Cossio. Este concibe el
derecho, en consecuencia, como un objeto real, como el conjunto de

conductas directivas. °°

GoldSchmidt afirma que cada vez que el juez aplica el derecho crea derecho
debido a la dudabilidad de todo el derecho, o sea, la de ofrecer a todos los
casos venideros la posibilidad de entrar en sus regulaciones, y; los casos
iguales deben ser resueltos de la misma manera. De aqui concluye
Goldschimidt que “definitivamente hay que establecer el principio de que la
aplicacion del Derecho Extranjero lesiona la soberania del Estado
correspondiente” no es derecho para nosotros, o que es para otras

comunidades.

He aqui un punto neuralgico para la concepcion del Derecho Extranjero. Ni la
conducta directiva en otra comunidad lo es para nosotros; ni nuestra conducta
inclusive al copiar la conducta ajena, posee para el otro valor ejemplar. Frente
al propio derecho somos arquitectos, respecto al Derecho Extranjeros no

somos sino fotografos.

55 GoldSchmidt, las consecuencias juridicas de la norma del derecho internacional privado.
92.
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2.5 Teoria Normativista o de Derecho

Estas consideran que el Derecho Extranjero es derecho, y por lo tanto, el
llamado formulado por la norma de conflicto del juez esta dirigido al orden
juridico extranjero, en cuanto conjunto de normas®¢. Uno de los precursores
de esta corriente de pensamiento fue Savigny, menciona que, es necesario
determinar para cada relacién juridica el dominio del derecho mas conforme
con la naturaleza propia y esencial de determinada relacion, Savigny, no
aceptaba, la asimilacion del derecho procesal a un hecho, y este decia que
era derecho y extranjero. Bajo esta teoria se ha construido diferentes tesis,

las cuales se exponen a continuacion.

2.6 Tesis dela Nacionalizacion del Derecho Extranjero

Las doctrinas de la nacionalizaciéon es una derivacion del principio de la
territorialidad del derecho y de la soberania, que lleva a la conclusion “de que
en un estado solo Derecho de este Estado puede ser aplicado”. El juez, en
consecuencia, solo obedece a sus propias leyes, no asi a las extranjeras.
Frente a esta fundamentacion que es la de la doctrina anglosajona, aparece
la de los autores italianos que la fundan en que “cada ordenamiento juridico
constituye un todo cerrado engendrado por una norma fundamental”’.

Entre los sostenedores de esta concepcién, se encuentra Chiovenda, quien
sostiene que “el juez aplica Derecho Extranjero pero como derecho
nacionalizado, y no como Derecho Extranjero”, lo que no debe de entenderse

que al aplicar un derecho extranjero se esta nacionalizando, y pasa a formar

56 Constituye una de las primeras tesis en surgir, en contraposicion a las teorias facticas.
57 Arturo Armando Cortes Carbajal: El Juez y el derecho Extranjero, (Chile: Editorial Juridica
de Chile 1966) 103.
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parte del sistema juridico nacional.

El reconocimiento del Derecho Extranjero no significa, en el lenguaje de este
autor, que el juez actue la voluntad del legislador extranjero, sino que las
voluntades concretas de la ley interior asumen su contenido del Derecho
Extranjero, ya que el juez solo puede actuar la voluntad del Estado del cual es

organo. De esta manera, el juez siempre aplica su propio derecho.

Lo anterior significa que el juez, puede aplicar el Derecho Extranjero, siempre
que el ordenamiento juridico de su pais se lo permita y ademas no se
considera que se aplica una norma extranjera sino una que si bien no forma
parte de su ordenamiento juridico interno pero el Estado lo ha reconocido y
permite que se aplique. Si bien es cierto que para esta teoria, cuando el juez
se vea en la obligacion de aplicar normas de Derecho Extranjero, debe de
considerarlas como tal, no significa que estas formen parte de sistema juridico
interno, lo que realmente ocurre es que se logra una incorporacion de estas
normas al sistema juridico interno, lo cual se dice que puede darse de forma

material o formal. Veamoslo a continuacion.

2.7 Tesis de laIncorporacion Material

Esta teoria afirma que la norma de derecho internacional privado, al declarar
aplicable determinado Derecho Extranjero se apropia de su contenido
transformandole en derecho nacional. Las normas indirectas nacionales crean
espontaneamente reglas directas idénticas a las del Derecho Extranjero

respecto a la cuestion litigiosa®®.

58 Julio Enrique Acosta Baires, “La prueba de la ley extranjera”, (Tesis para optar al grado de
doctor en jurisprudencia y ciencias sociales, Universidad de El Salvador 1971), 52.
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La teoria de la incorporacién material o legal, como también se le llama, ofrece
cierta similitud con la “Local Law Theory”, pero se diferencia en que la segunda
considera al derecho como de naturaleza factica. Esta teoria ha sido objeto
de agudas criticas por parte de la doctrina. En primer lugar, se le acusa de
padecer de “mania de grandeza” porque segun ellos, todos los derechos del
mundo, formarian parte del derecho nacional, de modo que el juez deberia
conocer la legislacion del mundo entero. Wigny, es quien ataca con mayor

agudeza esta teoria en un ejemplo que ya es clasico.

En segundo lugar, se le reprocha que excluya la nocién de orden publico,
pues, como decir que ofende al orden publico un derecho nacionalizado.
Piénsese en un contrato celebrado en un pais asiatico que mantenga aun la
esclavitud y que otorgue a una persona el dominio de ciertos esclavos. El
extranjero que reclame en Chile la propiedad de dichos esclavos, deberia
obtenerle mientras no se declare la inaplicabilidad de la ley. El ejemplo aunque

extremo, es decisivo.

Por ultimo, se afirma que el derecho una vez nacionalizado deberia seguir las
visitudes de la Legislacion Interna y ser interpretado por las normas de esta.>®
Joseph Beale, autor Norteamericano perteneciente a la Escuela de Harvard
sostenia que, para el reconocimiento de derechos adquiridos en el extranjero,
debera corroborarse que tales derechos han nacido como consecuencia de la
aplicacién de la ley competente jurisdiccion legislativa, y para que produzca
efectos extraterritoriales debera existir una ley en el Estado que va a
reconocerlos, lo que sucedera por medio de una incorporacion material del

derecho subjetivo extranjero a través de las reglas de solucién de conflictos

59 Acosta Baires, La prueba de la ley extranjera. 90
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que son nacionales.

2.8 Tesis de la Incorporacion Formal

Esta teoria, uno de cuyos principales exponentes es Ago, piensa que las
normas del Derecho Extranjero se insertan en el ordenamiento nacional con
el sentido y el valor que poseen en el sistema juridico que las creo,
transformandose el legislador extranjero simultdaneamente en legislador
nacional en virtud de una delegacion de poderes de este en aquel, salvo, el

juego del orden publico.

Una Ley Especial de Derecho internacional privado facilitaria, ciertamente,
una regulacion mas detenida de los distintos problemas del trafico privado
externo, incluso aunque la reforma se confinase (lo que no es deseable) al
ambito concreto del Derecho aplicable. Pero seria menester una Ley que
posibilitara, de una vez por todas, la reglamentacion de conjunto de los
diferentes sectores del Derecho internacional privado espafol profundizando

en sus relaciones mutuas.

Esta teoria elude el problema que trata precisamente de resolver ya que la
insercion formal de una ley en el ordenamiento nacional, aparte de ser blanco
de las mismas criticas de la teoria anterior, nos dice demasiado poco acerca
de la naturaleza del Derecho Extranjero. Por otra parte, la existencia de una
delegacion de poderes del legislador nacional en el extranjero, no deja de ser
una ficcién inadmisible, pues la delegacion tendria que ser anterior a la
existencia de la norma creada en virtud de ella y el ordenamiento extranjero
debia dictarla precisamente en uso de esa facultad. En realidad la norma de

importacion no atribuye a ente alguno, la facultad de dictar normas juridicas.
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2.9 Tesis de la Extranjeria del Derecho Extranjero

Martin Wolf es uno de los expositores mas sobresalientes de esta concepcion
que puede estimarse dominante en la actualidad. Esta teoria como dice
Goldschmidt, mantiene la naturaleza juridica del Derecho Extranjero o dicho
con mas exactitud, a firma que la norma de derecho internacional privado se
refiere al Derecho Extranjero. Ello significa que el juez tiene que aplicar el
Derecho Extranjero como derecho, pero aunque el Derecho Extranjero se
aplique en el pais no por eso se hace nacional. Claro esta que esta remisién
a autentico Derecho Extranjero se entiende, sin perjuicio de las limitaciones
doctrinarias y positivas que establezca la ley interna para restringir su

aplicacion.

2.10 Tesis De La Integracion Formal

La doctrina de la integracion formal ha sido expuesta por Carnelutti en su
“Teoria General del Derecho”. El problema del Derecho Internacional Privado,
consiste segun este autor, en conciliar las interferencias que se producen
entre ordenamiento y ordenamiento con el principio de la plenitud del
ordenamiento juridico®. Las teorias expuestas parten desde dos puntos de
vista diferentes y hasta antagonicos para explicar el fenémeno de la aplicacion
y naturaleza del Derecho Extranjero. Por una parte, las doctrinas de la
recepcion creen que la norma de derecho internacional privado al admitir que
un conflicto sea regulado por las disposiciones de otro ordenamiento, recibe y

admite en su ordenamiento preceptos extranjeros.

Por otra parte, las teorias de la remision piensan que el Estado renuncia a

60 Acosta Baires, La prueba de la ley extranjera. 93
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regular determinados conflictos remitiéndolos al ordenamiento extranjero. La
doctrina de la integracion formal ha sido expuesta por Carnelutti en su “Teoria
General del Derecho”. El problema del Derecho Internacional Privado,
consiste segun este autor, en conciliar las interferencias que se producen
entre ordenamiento y ordenamiento con el principio de la plenitud del

ordenamiento juridico.

Las teorias expuestas parten desde dos puntos de vista diferentes y hasta
antagonicos para explicar el fendmeno de la aplicacion y naturaleza del
61Derecho Extranjero. Por una parte, las doctrinas de la recepcion creen que
la norma de derecho internacional privado al admitir que un conflicto sea
regulado por las disposiciones de otro ordenamiento, recibe y admite en su
ordenamiento preceptos extranjeros. Por otra parte, las teorias de la remision
piensan que el Estado renuncia a regular determinados conflictos

remitiéndolos al ordenamiento extranjero.

Empero, las dos soluciones propuestas chocan contra el principio de la
plenitud, pues, la recepcion implica una exuberancia y la remisién una
deficiencia de preceptos, que no pueden darse en el ordenamiento®?. La teoria
de la integracion formal explica el fenémeno partiendo de la base de que la
disposicion de derecho internacional privado es incompleta y que apela para
integrarse a férmulas “sacadas de otros ordenamientos o mejor aun, de textos
de otros ordenamientos”. ElI precepto complejo formado con las
combinaciones de estas dos proposiciones presenta las siguientes
caracteristicas: En primer lugar, “la disposicién interna jamas asume el
contenido entero de la disposicion externa, sino solamente integra su

contenido adaptando a él una formula extranjera”, de esta manera, por lo

61 Acosta Baire La prueba de la ley extranjera. 92.
62 Cortes Carbajal El Juez y el derecho Extranjero,105.
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menos esta contenida en la disposicion interna una parte del caso tipo.

En segundo lugar, “tampoco la disposicion interna asume jamas toda la
regulacion de la disposicion externa”. Esto se debe a que las limitaciones a la
aplicacion del Derecho Extranjero siempre tiene vigencia ya sea rechazando
una férmula que los contraviene, o bien, permitiendo la integracion de la

formula extranjera la disposicién nacional.

Asi por ejemplo, siguiendo el caso que plantea Carnelutti, si una disposicion
establece que “las sucesiones por causa de muerte estan reguladas por la ley
del Estado a que pertenece en el momento de su muerte la persona de cuya
sucesion se trata”, tenemos, aplicando la primera regla, que la disposicidén
interna tiene su caso tipo, pues supone la sucesion de un extranjero que se
regla por las leyes del Estado a que pertenecia, “que se tiene aqui como
transcritas literalmente”, pero lo establecido por el precepto externo,
aplicandola segundaregla, no se transfiere tal cual es el ordenamiento interno,
sino que pasa por un verdadero cedazo que esta constituido por el orden
publico y otras limitaciones a la aplicacion del Derecho Extranjero (calificacion,
reenvid y fraude a la ley). No hay en este caso ni remision ni recepcion. No
hay remisién porque el ordenamiento no renuncia en nada a regular por si
mismo aquellos conflictos, sino que solo hace referencia a férmulas
contenidas en ciertos textos extranjeros y no hay recepcion porque la
disposicion que soluciona estos conflictos existe en el ordenamiento, no
procede de un ordenamiento diferente, solo que se forma mediante la
referencia indicada.%® por lo tanto las criticas realizadas a la vulneracion de la

soberania no se manifiestan, bajo estos supuestos.

63 La remision también opera en caso de leyes internas donde, una disposicion de una ley se
remite a una ley especial.
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Los mismos principios indicados los extiende Carnelutti al problema de la
importacion de sentencias extranjeras, con la unica diferencia, que mientras
en un caso las formulas se sacan de la produccion legislativa extranjera, en
el segundo se obtienen de las disposiciones jurisdiccionales externas, “bien
incondicionalmente, bien en cuanto este reconocida su eficacia por una
sentencia nacional”. “Segun una u otra hipétesis la disposicidon interna

integrada por la sentencia extranjera es una lex generalis o una lex specialis”.

2.11 Breves comentarios sobre el Contexto Socio-Histérico

Cabe sefialar que en su momento la vision de considerar el Derecho
Extranjero como un hecho fue muy aceptada, ello, tiene que ver en hasta
cierto punto, que la concepcion tedrica de los autores estaba fuertemente
influenciada por las relaciones que entre Estados en esos momentos se
sostenian relaciones de indole econdmica, social, pero sobre todo politica,
para finales del Siglo XIX, muchos paises, se encontraban en guerra, los
paises econdmicamente mas fuertes conquistaban tanto militarmente como
politicamente a los mas pequefios ; entonces, la soberania, independencia, la
autodeterminacion eran principios que se situaban entre los de mas alto valor

pues era lo que todos perseguian.

Asi que el hecho de hablar de la aplicaciéon de normas que forman parte de
las leyes de otro estado, era considerado una falta a la soberania de cada
estado, pues seria con las leyes de otros paises con las que se juzgaria. El
mismo Goldschmidt, establecia que, la aplicacién del Derecho Extranjero por
si, ponia en peligro la soberania de un Estado, ya que, parte de esta es que

cada estado tenga la libertad de dictar sus propias leyes y poder aplicarlas.
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A principios del siglo XX estalla la primer guerra mundial, lo que provoca que
las tenciones entre los Estados se vuelvan mayores, la finalizacion esta da
paso para el primer intento de unificacion y cooperacion (cooperacion juridica,
en el derecho internacional privado se le denomina reciprocidad), cuando se
forma la sociedad de las naciones, que es el antecedente de lo que mas tarde
seria la ONU.

A mediados del siglo XX, las relaciones internacionales se tornan distintas, ya
la postura que se venia sosteniendo era la de la integracion normativa, que
los estados pudieran colaborarse entre si, en el derecho internacional privado,
el principio de cooperacion internacional, se vuelve muy importante. Un primer
intento de unificar criterios de aplicaciéon normativa en Latinoamérica ha sido
el Codigo de Derecho Internacional Privado o Cdédigo de Bustamante, que
hasta la fecha en nuestro pais se encuentra vigente Sucesos que jugaron
un papel importante, fueron la finalizacion de la segunda guerra mundial,
hasta tal punto que, se crea Organizacion de las Naciones Unidas, y uno de
sus efectos, es la suscripcion de tratados en conjunto por una diversidad de

Estados, y al mismo tiempo surgen un sin nimero de conferencias®*.

2.12 Efectos Procesales de la Consideracion como Hecho o Derecho

Sobre la base de los postulados de los cuales se sustentan, las tesis realistas
y las normativistas, es posible ya identificar cuales son las caracteristicas y
efectos que se derivan al sostener una postura. Las consecuencias siempre

iran enfocadas en relacion a las obligaciones principales de las partes dentro

64 Carmen Margarita Garcia Deras: “La aplicacion del codigo Bustamante en la legislacion
mercantil salvadorefia”, (Tesis para obtener el grado de licenciado en ciencias juridicas,
Universidad de El Salvador. San Salvador, 1999-) P. 87
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del proceso, a las cargas que se generan y sobre todo a los efectos ante el

incumplimiento de esas cargas.

Cuando se parte de la idea que el proceso civil solo iniciara a instancia de
parte, y son a estas a las que les corresponde introducir, “los hechos” y “las
pruebas” al proceso, es asi que al considerar el Derecho Extranjero como un
hecho procesal, es a las partes a quienes les corresponde introducirlo al
proceso, es decir alegarlo en la etapa procesal oportuna, no bastando con
ello, ademas de alegarlo, es a la parte interesada en su aplicacion, a quien
corresponde probarlo, es decir que la carga probatoria, sera unica y
exclusivamente de aquella parte que intente valerse del Derecho Extranjero

para sustentar su pretension.

Otra consecuencia de considerar que el Derecho Extranjero es un hecho es
en relacion a los medios de prueba, para probar los hechos -incluido el
Derecho Extranjero bajo esta postura- asi, las partes disponen en el proceso
de cuantos medios de prueba tengan disponibles para probar sus hechos, es
pues, que, siendo el Derecho Extranjero un hecho puede probarse con

cualquier medio de prueba siempre y cuando sea admisible.

Un tercer efecto, y uno de los mas importantes, es en lo que respecta a las
consecuencias de la falta de prueba del Derecho Extranjero cuando este es
considerado un hecho, o dicho de otra forma, cuando el juez no se siente lo
suficientemente convencido sobre la existencia o no, del Derecho Extranjero;
si una de las partes lo alegé y a esta correspondia la prueba y no logré probar,
el juzgador tendra por no acreditado ese hecho, ya que la carga de la prueba
recaia sobre quien sustentaba su demanda en el Derecho Extranjero y al no
establecer fehacientemente su existencia, el juzgador no puede suplir es

vacio, aunque por su conocimiento privado, tenga plena certeza de la
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existencia y contenido de ese Derecho Extranjero, ya que siendo este un
hecho, los hechos solo incumbe la introduccidn a las partes quedando vetado

el juez de hacerlo.
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CAPITULO lil. REGULACION DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL Y EL PAPEL DEL JUEZ
FRENTE A LA APLICACION JUDICIAL

En los capitulos anteriores se ha realizado un abordaje estrictamente teorico,
y desde el punto procesal haciendo abordaje de instituciones relacionadas no
solo con la aplicacién del derecho extranjero sino también en la aplicacion del
proceso en general, sean estos los declarativos o los especiales.

El propdsito del presente capitulo es establecer como el cédigo procesal civil
y mercantil ha regulado el tema de la aplicacion del derecho extranjero, en su
normativa, poniéndose de manifiesto los problemas juridicos que rodean dicha

institucion juridica ademas la solucion que brinda la normativa vigente.

Se hace una especial alusion al papel del juez ya este tiene la potestad de
direccion y ordenacion del proceso mediante la via procesal adecuada, y al
encontrarse vacios legales estos pueden ser superados mediante
jurisprudencia a través de los criterios judiciales. Asi con el presente capitulo
se pretende lograr claridad de la regulacién normativa y ademéas de los
criterios jurisprudenciales existentes por ser estos fuente de derecho®. Se
aborda ademas, la constitucionalidad de ciertas normas contenidas en el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil y la aplicacion de las mismas. Se realiza
también un analisis detenido en lo que respecta a lo que regulan los articulos

313 ordinal 3°y el 315 ambos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Respecto del desarrollo del tema de Derecho Extranjero en el Cédigo Procesal

Civil y Mercantil y demas leyes secundarias de nuestro pais, ademas se hara

65 Marcela, Arriola Espino, “Cooperacién Judicial Internacional En El Sistema De Derecho
Internacional Privado Peruano”,Revista Oficial del Poder Judicial, n. 1 (2007): 145.
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relevancia a que una sola ley no podra reglar todos los supuestos juridicos
existentes ademas de los vacios y aspectos no regulados en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, los cuales pueden ser superados

con la integracion de otras normativa.

3.1 Constitucionalidad o Inconstitucionalidad de la Aplicacion del

Derecho Extranjero.

Cuando se atiende a la jerarquia normativa en nuestro pais, las normas
constitucionales,®® gozan de supremacia absoluta, y ninguna norma tiene
mayor valor juridico que las constitucionales, principio consagrado en el Art.
246 inciso segundo, parte primera de la Constitucion. El cual literalmente
establece: La Constitucion prevaleceré sobre todas las leyes y reglamentos.

El problema de la alegacion y prueba del Derecho Extranjero se ha vinculado
de forma sistematica a la polémica dogmatica sobre su naturaleza. De esta
forma, es habitual la argumentacion que parte de esta naturaleza para deducir
de ella un régimen determinado de alegacion del Derecho Extranjero, del cual,
a su vez, se deduce el régimen para su prueba. Sin duda, se trata de una
discusion de gran calado tedrico y las aportaciones doctrinales que se han
hecho han sido definitivas para defender que el Derecho Extranjero en el
proceso exige una categoria juridica intermedia y distinta del hecho y del

Derecho. Igualmente es claro que, definida la naturaleza procesal del Derecho

66 Siendo estas aquellas que se encuentran Unica y exclusivamente en la constitucion de la
republica, dado que, en nuestro pais no, no es admisible el bloque de constitucionalidad, es
decir, aquel conjunto de normas que se encuentran fuera del texto de la constitucién y se
encuentran en otras normas, sean estas leyes o tratados, pero que, por su contenido se les
consideran de rango constitucional.
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Extranjero, ésta determinaria el si, el como y el con qué consecuencias de su
prueba.

Entonces, al pensar en la aplicacion de normas juridicas el primer examen
que debe de hacerse es el de la constitucionalidad de estas, labor que no
puede dejar de realizar todo juez en la aplicacion de la ley a casos concretos,
asi, el CPCM en el Art. 2 inciso segundo parte primera, literalmente instituye:
Todo juez, a instancia de parte o de oficio, debera examinar previamente la
constitucionalidad de las normas de cuya validez dependa la tramitacion de
cualquier proceso o el fundamento de las decisiones que se adopten en el
mismo. Dicha labor se debe de realizar con mucho méas detenimiento al
pretender aplicar leyes o normas que emanan de otros paises. Es asi, que se
debe de cuestionar si la aplicacion de normas extranjeras choca con las
normas, o0 principios constitucionales y por ende no deberia el juzgador de
aplicar norma de otros paises a los procesos civiles y mercantiles de El
Salvador.

Al partir de una idea sobre la conformacion del Estado desde
Constitucionalismo, para que el Estado exista como tal deben de coexistir al
menos tres elementos: 1) Poblacion, 2) Territorio, y 3) El Poder o Gobierno,
una caracteristica importante de este Ultimo es la Soberania. Totalmente
reconocida por nuestra Constitucion al establecer en el Art. 83: “El Salvador
es un Estado soberano”. Sobre este punto es que Werner Golsdshmidt,®” ya
se habia referido y advertia que la aplicacion del Derecho Extranjero pone en

riesgo la soberania de los Estados por los motivos siguientes:

Que un Estado sea soberano, significa que este tiene la potestad y la

autonomia de autogobernarse, creando sus propias leyes, y juzgando (por

67 Goldschmidt: “las consecuencias juridicas de la norma del derecho internacional privado”.
91.
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medio de un 6rgano judicial) conforme a la ley. Como explica H. MUIR-WATT,
el Derecho Extranjero no se puede considerar como Derecho, ya que si asi
fuera, se estarian aplicando, en un pais, los Mandatos Soberanos dictados
por otro pais, lo que comportaria una lesion intolerable de la Soberania estatal

del pais cuyos tribunales conocen del asunto®®.

Entonces, el que quepa la posibilidad de aplicar leyes que han sido creadas
por otro, es una vulneracion clara a la soberania de un estado y por lo tanto
no debe de aceptarse tal practica.®®. A contrario sensu de la idea de que la
aplicacion del Derecho Extranjero en los procesos civiles y mercantiles de El
Salvador, podemos llegar a la conclusion que en un proceso determinado sea
necesario la aplicacion de normas de otro pais, por el contrario de generarse
una violacion a normas constitucionales, se esté salvaguardando derechos de

las partes.

La “Tutela Judicial Efectiva” proclama que toda persona tiene derecho a una
“respuesta de fondo”, razonada en Derecho, sobre su pretension ejercitada
ante los tribunales espafioles. Por tanto, la tesis que se prefiera sobre la
cuestion de qué hacer ante un caso en el que el demandante funda su
pretensién en el Derecho espafiol cuando el caso debe regularse por un
Derecho Extranjero, debe satisfacer las exigencias derivadas del derecho de

“tutela judicial efectiva”. Cualquier solucidon que se ofrezca a la cuestion

68 Calvo Caravaca, la prueba del derecho extranjero ante los tribunales espafioles. 89

69La idea de una intromision y violacion a la soberania del Estado no solo se ha expresado en
la doctrina en Espafia, se ha recurrido a dicho fundamento en la jurisprudencia, el Derecho
extranjero no se trata procesalmente como Derecho, pues ello supondria un atentado contra
la Soberania espafiola, ya que supondria aceptar en Espafia mandatos de Soberanos
extranjeros. Por ello, para el TS, el Derecho extranjero se comporta como un Hecho Procesal.
Como tal, el Derecho extranjero debe alegarse y probarse «a instancia de parte» (STS 21
junio 1864, STS 20 marzo 1877, STS 13 enero 1885, STS 26 mayo 1887, STS 28 enero 1896,
STS 7 noviembre 1896, STS 19 noviembre 1904, STS 1 febrero 1934, STS 9 enero 1936,
STS 17 julio 1937, STS 29 septiembre 1956, STS 16 diciembre 1960, STS 30 junio 1962, STS
6 junio 1969, STS 5 noviembre 1971).

70



debatida, debe estar, en todo caso, juridicamente fundada, motivada y ser
razonable y “no arbitraria”.

Los supuestos especificos en los que el “derecho a la tutela judicial efectiva”
puede resultar vulnerado son los que siguen. Se infringe la “tutela judicial
efectiva”, en particular, en estos supuestos: a) Cuando se priva a la parte
titular del acceso a la jurisdiccion; b) Cuando, personada en el proceso que se
sigue ante los tribunales espafioles, la parte no obtiene respuesta; ¢) Cuando,
obteniendo respuesta, ésta presenta un fundamento juridico, pero dicho
fundamento resulta arbitrario; d) Cuando, obteniendo respuesta juridicamente

fundamentada y no arbitraria, el fallo judicial no se cumple.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no implica el derecho de la
parte a obtener un “pronunciamiento acorde con las pretensiones de la parte”,
sino el derecho a obtener “una resolucion fundada en Derecho”. Del mismo
modo, al declarar la improponibilidad no significa que se deniegue el acceso
a la jurisdiccion sino que las pretensiones de las partes adolecen de un vicio

el cual no permite la prosecucion del proceso.

3.2 Aplicacion de Oficio o Alegacion de Parte

Dos modelos tedricos basicos se han propuesto como respuestas globales
para regular satisfactoriamente la cuestion de la aplicacion y prueba del
Derecho Extranjero’. La razén de que se presente la dualidad de posiciones
donde se considera que debe de ser por medio de la alegacion de la parte que
intente valerse del mismo para obtener un resultado favorable; y por otra en
la cual el juez tiene potestades de realizar todo tipo de diligencias para tener

por establecido tanto la existencia y validez del mismo.

70 Calvo Caravaca, la prueba del derecho extranjero ante los tribunales espafioles, 70.
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De la forma en como se introducen el Derecho Extranjero al proceso civil y
mercantil para luego estas puedan convertirse en objeto de prueba, tiene sus
raices en las consideraciones sobre su naturaleza, que como expusimos en
el Capitulo Il, se reducen a dos, darle valor de un hecho o considerarlo como
derecho. Veamos qué efectos procesales se generan al considerar ambas
situaciones. Dependera de la postura que se adopte el Derecho Extranjero

puede considerarse de dos formas:

3.2.1 Como hecho

La consideracion de hecho o teoria factica, es considerada la postura
tradicional, y como se ha expuesto anteriormente, consiste en que al Derecho
Extranjero al ser objeto de proceso se le considerara como un hecho y
desplegara los efectos de tal institucion juridica’. Para poder dimensionar lo
que significa que el Derecho Extranjero sea considerado hecho hagamos una
pequefia resefia sobre lo que es un hecho, un hecho juridico y un hecho
procesal. Un hecho, llanamente, es todo supuesto, acontecimiento, 0 suceso
que es creado por la naturaleza o por la actuacion humana; entonces un hecho
juridico, es todo acontecimiento de la realidad donde se generan
consecuencias juridicas con el fin de causar efectos juridicos, un hecho
procesal debemos de entenderlo como aquel acontecimiento de la realidad

gue causa efectos en el proceso.

El Proceso Civil y Mercantil se caracteriza por ser eminentemente dispositivo,

el sistema judicial se activara, cuando las personas titulares de un derecho

"I Los actos juridicos son hechos voluntarios que tienen la intencion de producir efectos
juridicos. doctrinariamente existe Discusion al respecto de los hechos y actos juridicos y su
diferencia.
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subjetivo demandan ya sea su proteccion o el cumplimiento. El Articulo 6 del
CPCM es claro en exponerlo, a su tenor literal establece: la iniciacion de todo
proceso civil y mercantil, corresponde al titular del derecho subjetivo o interés
legitimo que se discute en el proceso; y dicho titular dispondra siempre la

disponibilidad de la pretension.

Y como consecuencia de la disposicibn se desprende el principio de
aportacion, consistente en que los hechos introducidos al proceso corren
siempre bajo la responsabilidad de las partes. (Art. 7 CPCM). De lo expresado
anteriormente es posible identificar cual es la primer consecuencia de la
consideracion de hecho del Derecho Extranjero, y es que, debe de ser
introducido al proceso a instancia de parte.

Como el Derecho Extranjero es un Hecho Procesal lo deben probar las partes
interesadas: los tribunales permanecen al margen de la prueba de los Hechos.
Este primer argumento es, hoy en dia, dice, Alfonso-Luis Calvo Caravaca, que
es totalmente insostenible. En efecto, aplicar un Derecho Extranjero en otro
pais en calidad de Derecho, no lesiona en absoluto la Soberania de ese otro
pais, pues el Derecho Extranjero no es Derecho vigente en otro pais, sino que
sblo se aplica en otro pais. Y de ello deriva que las legislaciones mas
modernas abandonen de modo radical la ecuacion Derecho Extranjero igual

Hecho Procesal.

Dicha ecuacion es falsa, por dos motivos. Primero, porque al comprobarse
que la aplicacion de un Derecho Extranjero no dafa la Soberania del Estado
cuyos tribunales conocen del asunto, no existe ninguna necesidad de concebir
el Derecho Extranjero como un mero y simple hecho procesal. Segundo,

porque el Derecho Extranjero no desarrolla las funciones que despliegan los
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hechos procesales. El Derecho Extranjero resuelve el litigio (al igual que hace
el Derecho nacional cuando es aplicable al fondo del asunto). Desarrolla, por
tanto, una funcion estrictamente juridica. Los hechos procesales no resuelven
el fondo del litigio, no resuelven la controversia. En segundo lugar El Derecho

Extranjero es Extranjero.

Por ello no se puede tratar Igual que el Derecho del pais cuyos tribunales
conocen del asunto. Consecuencia: el principio iura novit curia sélo debe
alcanzar al Derecho nacional y nunca al Derecho Extranjero. Y por ultimo La
aplicacion del Derecho Extranjero, en la mayor parte de los supuestos,
beneficia exclusivamente Intereses particulares y no Intereses Generales,
razén por la que deben ser las partes interesadas las que prueben el Derecho

Extranjero’?.

Sin abandonar su utilizacion usual, en ocasiones se inserta la maxima, para
explicar y delimitar su relacion con el principio de congruencia, en conformidad
con lo que se indica en porque la libertad que el Tribunal tiene para la
aplicacion del Derecho porgue lo conoce, porque sabe qué Derecho ha de

aplicar.

3.2.2. Falta de prueba del Derecho Extranjero por las partes

Cuando un juez resuelve un caso debe de atenderse a lo que las partes
planteen en sus escritos iniciales, es decir la demanda, y a los hechos y
razonamientos juridicos en que las partes se basan. Si la prueba que las
partes aportan al proceso no es suficiente para que el juez tenga plena

conviccion sobre los hechos que se pretendian probar el juez, debe de

72 Caravaca, La prueba del derecho extranjero ante los tribunales espafioles, 65.
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desestimar la causa, mismo efecto se crea cuando, sobre ciertos hechos no

se aporta prueba.

El juez se encuentra limitado, a resolver lo que las partes le piden, y no puede
resolver mas de lo pedido, de igual manera se encuentra inhibido de
diligenciar prueba de oficio ya que esa es una de las tareas principales de las
partes, por lo tanto al final del proceso, lo que se obtendra sera una sentencia
desestimatoria de aquella parte que sustentd su pretension o resistencia en
nomas de Derecho Extranjero’s. ¢;Cudles son los efectos de una sentencia

desestimatoria?

i. Como se ha adelantado ya esa sentencia no comporta denegacion de
justicia, y mucho menos supone un “non liquet”, significa simplemente por una
parte que la demanda no ha sido planteada correctamente y por otro que la

inexistencia de prueba induce al juez a rechazar la pretension.

ii. Existe cosa juzgada formal, finalizdndose el proceso, cuando el rechazo se
genera en la improponibilidad, teniendo la oportunidad de presentar la
demanda nuevamente, solventando los defectos que hicieron que acarreara

la improponibilidad.

El CPCM dedica una disposicion especifica a este tema: el Art. 313; de este
precepto deben destacarse varios aspectos. Primero, el hecho en si de que la
prueba del Derecho Extranjero sea objeto de tratamiento en un contexto

netamente procesal y que esta disposicion se refiera exclusivamente al

73 Si se dice que al demandante que sustente su demanda en derecho extranjero, y pueda
probarlo, se le desestimara la demanda, mismo efecto acarreard a la parte demandada que
sustente su resistencia en la aplicacién de derecho extranjero y no logre probarlo, el juez
declarard no ha lugar las excepciones y estimara las pretensiones del demandante.
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problema de la prueba, sin vinculacion con la alegacion. Esta disociacion de
la alegacién es argumento a favor de la lectura especializada respecto de la
prueba. Segundo, el Art. 313 CPCM separa la clausula general de prueba de

los hechos de un apartado.

En que se dispone que: "También seran objeto de prueba la costumbre y el
Derecho Extranjero”, positivizando una asociacion distinta de la tradicional
alegacion prueba. Tercero, su tenor literal pone en evidencia que la prueba
del Derecho Extranjero es interés del proceso no un interés de parte, con
independencia de que la materia objeto del proceso sea o no de libre
disposicion. Puesto que es al juez como director del proceso el que tiene la
facultad de valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios

para su prueba.

3.3. Aplicacion del Derecho Extranjero en el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil

La entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, es relativamente
nueva, habiendo entrado en vigor el CPCM4, en el afio dos mil diez, su
apariciéon trajo consigo instituciones novedosas al proceso civil y mercantil
salvadorefio, dicha cuerpo normativo ha sido enormemente influenciado de
forma tedrica por el derecho peruano y el espariol, sobre este Gltimo no solo
de forma tedrica sino ademas legislativa ya que uno de los modelos a seguir
para la creacion del CPCM fue la ley de enjuiciamiento civil de Espafa entrada
en vigencia en dicho pais en el afio dos mil, del mismo modo que gran

importancia jugo el codigo procesal civil modelo para Iberoamérica.

74 Codigo Procesal Civily Mercantil de El Salvador. 2008, Decreto No. 712, Diario Oficial No.
224, Tomo No. 381, de fecha 27 de noviembre de 2008.
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Es asi que muchas instituciones procesales incorporadas al CPCM tuvieron
como antecedente la LEC de Espafia, y en lo particular al caso sobre la
aplicacion del Derecho Extranjero tanto es literal la regulacion de la LEC vy el
CPCM. En la Ley de Enjuiciamiento Civil se encuentra en el Art. 281.2 LEC.
El precepto que literalmente indica: (También seran objeto de prueba la
costumbre y el Derecho Extranjero. El Derecho Extranjero debera ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de

cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion) 7>,

Y en el CPCM literalmente indica el Art. 313 La prueba tendra por objeto:
ordinal 3° El Derecho Extranjero, en lo que respecta a su contenido y vigencia;
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime

necesarios para asegurar su conocimiento.

Més adelante en el Art. 315 inciso primero, del CPCM se establece que: las
partes que sustente su pretension en normas de Derecho Extranjero deberan
probar su contenido y vigencia, sin perjuicio de que el juez pueda valerse de
cualquier medio para su averiguacion. Este apartado guarda relacion con el
articulo 7 en lo relativo a la aportacién, la cual es obligacién de las partes

introducir tanto los hechos y las pruebas de estos en el proceso.

Particular curiosidad resulta, que para tal institucion juridica, tan controversial
y discutida en la doctrina, legislativamente solo se le dediquen dos Articulos
en el Cédigo Procesal Civil y mercantil, maxime cuando dichos Articulos no
resuelven el problemay ain mas cuando de una simple lectura estos Articulos

en referencia que son el Art. 313y 315 CPCM parece ser contradictorios entre

75 Véase el codigo procesal civil y mercantil comentado.
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si. La regulacion de la prueba del Derecho Extranjero en el CPCM es s6lo

parcial’® (no exhaustiva). Esta afirmacion debe ser entendida en dos sentidos.

Indudable es la influencia doctrinaria y normativa que el CPCM recibio del
derecho espafiol especialmente de la Ley de Enjuiciamiento Civil’’, en
relacion a ello es procedente traer a mencion los estudios realizados por los
profesores Alfonso-Luis Calvo Caravaca sobre la regulacion en la LEC. En
primer lugar, lo que la LEC regula en relacion con la alegacion y prueba del
Derecho Extranjero es una regulacion de Lineas Generales. En otras
palabras, puede afirmarse que el Art. 281.2 LEC contiene un sistema de
Textura Abierta en relacion con la prueba del Derecho Extranjero.

Ello significa que el legislador espafiol ha renunciado a elaborar en la LEC una
regulacion exhaustiva y minuciosa de la prueba del Derecho Extranjero. Pudo
hacerlo y no lo hizo. Pudo haber concretado cuales son los medios de prueba
del Derecho Extranjero, el momento procesal oportuno al efecto, pudo fijar
rigidamente la obligacion del tribunal y/o de las partes de probar el Derecho

Extranjero en todos o en algunos procesos, y no lo hizo.

En palabras del profesor Alfonso-Luis Calvo Caravaca, al referirse en
especifico al Art. 281. 1 de la LEC"8“El legislador eligié otro camino:

proporcionar las (lineas maestras) del régimen juridico de la prueba del

76 Como mas adelante se verd, existen cuerpos normativos que se refieren a la prueba del
derecho extranjero en especifico, como es el cédigo de Bustamante.

7 La redaccién del Articulo 281 parte dos de LEC literalmente dice: 2. También seran objeto
de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no seréd necesaria
si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus hormas no afectasen al
orden publico. El derecho extranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion.

78 Caravaca, La prueba del derecho extranjero ante los tribunales espafioles, 71.
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Derecho Extranjero, y dejo intencionadamente a los tribunales la tarea de
elaborar respuestas concretas a las cuestiones no reguladas en la LEC. Por
ello, la regulacion espafiola sobre la prueba del Derecho Extranjero es una
combinacion de (regulacion legal basica) y de (regulacién jurisprudencial de
desarrollo). Esta opcion en favor de un sistema flexible debe ser valorada de

modo muy positivo.

Sobre ello continda manifestando el profesor Alfonso-Luis Calvo Caravaca:
Por tanto, la norma general de DIPr. Relativa a la prueba del Derecho
Extranjero no se puede aplicar literalmente a los casos con perfiles
especificos. Ello causaria Injusticias y Resultados Absurdos, ya que la norma
general no fue disefiada para tales Casos con Perfiles Especificos. Solucion:
las Normas Generales deben ser objeto de las oportunas reducciones

teleoldgicas por parte del intérprete.

El tribunal debe llevar a cabo un desarrollo judicial del DIPr. El legislador es
consciente de que la Ley general necesita un Desarrollo Particular por parte
de los jueces. El legislador pudo establecer en la LEC 1/2000 un régimen de
prueba del Derecho Extranjero mucho mas particularizado, mas rigido, con la
intencion de cubrir hipétesis méas concretas y singulares. Pero como antes se
dijo, el legislador, pudiendo perfectamente haberlo hecho, no lo hizo. Esta
dejacién del legislador es deliberada y no tiene nada que ver con su falta de

respeto por la seguridad juridica.

Se comparte en totalidad el planteamiento del profesor Caravaca, puesto que,
ninguna ley puede prever las infinitas conductas humanas que merecen
regulacion juridica, la misma dinAmica del derecho, lo cambiante de la realidad

es lo que permite que una ley no pueda regular todo tipo de relaciones
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juridicas de forma exhaustiva, mismo efecto que causa que la ley cambie

constantemente.

Al inicio del presente capitulo, se dijo que, el CPCM trajo consigo muchas
novedades, una de ellas es que, en este codigo el juez no es un simple
espectador del proceso ni siquiera un juez director, es un juez con un rol mas
activo, con potestades oficiosas; y muy importante es que ante la exigua
claridad de la ley este puede crear criterios orientadores, los cuales bajo

requisitos especificos pueden convertirse en fuente de derecho.

3.4. Regulacion de la Aplicacion del Derecho Extranjero en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil.

A manera de contextualizar una institucion tan compleja y poco estudiada en
nuestro pais como lo es la aplicacion o carga de la prueba del Derecho
Extranjero en la normativa procesal civil y mercantil vigente; el CPCM se
encuentra compuesto por seis libros, lo relativo a la prueba del Derecho
Extranjero, forma parte del libro segundo, el cual regula lo relativo a los
Procesos Declarativos, Comun y Abreviado; el capitulo tercero del libro
segundo es el apartado que trata sobre la actividad probatoria, siendo esta
desde su proposicién hasta la valoracién. Dentro de este capitulo dos son los
Articulos, el Art. 313 Ord. 3° y el 315 que el codigo dispone para tratar la
regulacion del Derecho Extranjero, entiéndase, cuando se hace referencia a
regulacion a aspectos como, ofrecimiento, carga de la prueba, medios

probatorios, valoracion etc.

No existe un apartado en ninguna otra disposicion del CPCM a que se haga
referencia de forma especifica a esta institucion juridica, facilmente se podria

concluir que estamos en presencia de una regulacion incompleta, ambigua e
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incluso en presencia de una laguna legal lo que conduce a una inseguridad
juridica y una violacién a los derechos fundamentales de los justiciables; en
cierto grado se puede afirmar que el tratamiento que se ha dado no ha sido el
mas completo pero ello no debe significar que se esta ante un problema sin

solucioén.

Un esfuerzo de integracibn de normas requerird para poder encontrar
respuestas a interrogantes como las ya planteadas, tales como, a quien
corresponde la carga de prueba, medios idéneos para probarlo, momento
procesal para el ofrecimiento y valoracién etc. Si bien es cierto, el CPCM no
es el Unico cuerpo juridico positivo que se encarga del tema, tratados como el
Caddigo de Bustamante, tratan sobre ello, se profundizara mas adelante al

respecto de este tratado’®.

Existen dos sistemas para regular los medios probatorios de los cuales se
puede disponer en un proceso, uno donde, los medios probatorios son
limitados y especificamente regulados por la ley, a este sistema se le conoce
como “numerus clausus” y por otro lado un sistema en el cual las partes
pueden utilizar todo tipo de medio probatorio del que tengan disposicion los
regule o no la ley, siempre y cuando no se vulneren derechos fundamentales

a este sistema se le conoce como “Apertus clausus”.

En el sistema procesal civil tenemos un sistema Apertus Clausus, pero con
ciertas limitaciones lo que se deduce de lo regulado en el Art. 330 al disponer:
“la prueba podra producirse por cualquiera de los medios probatorios previstos
en este codigo.” De la lectura de este inciso facilmente se puede concluir que

estamos ante un sistema de medios probatorio completamente cerrado, pero

7 Conforme al Art. 1 parte primera de la constitucion, el Estado est4 organizado para
garantizar la seguridad juridica, de toda persona.
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a continuacioén en el inciso segundo se dispone: “los medios probatorios no
previstos por la ley serdn admisibles siempre que no se afecte la moral o la
libertad personal de las partes o terceros y se diligenciaran conforme a las

disposiciones que se aplican a los medios regulados.”

Este inciso da una libertad probatoria a las partes para la utilizacion de medios
probatorios no previstos por el cédigo, previendo el legislador que existen
medios probatorios no regulados. Las reglas para llevar a cabo la prueba del
Derecho Extranjero deben ser, necesariamente, reglas generales y flexibles y
no reglas puntillosas y excesivamente particulares, singulares y por tanto,
rigidas. De ser asi Serian unas reglas inutiles. Ello es asi porque soélo las
normas juridicas que contienen enunciados generales son justas
(proporcionan una igualdad de tratamiento legal) y utiles (una norma
formulada para casos singulares es poco efectiva: s6lo se aplicaria en
contadas ocasiones). No es apropiado aplicar la norma general de DIPr.
Relativa a la prueba del Derecho Extranjero a ciertos casos particulares. La
ley no disimula los vacios quedeja: el legislador y la ley son conscientes de la
finitud de la ley, de su caracter necesariamente incompleto. Por tanto, la
norma general de DIPr. Relativa a la prueba del Derecho Extranjero no se

puede aplicar literalmente a los casos con perfiles especificos.

Ello causaria injusticias y resultados absurdos, ya que la norma general no
fue disefiada para tales casos con perfiles especificos. Solucién: las Normas
Generales deben ser objeto de las oportunas Reducciones Teleoldgicas por
parte del intérprete. El tribunal debe llevar a cabo un Desarrollo judicial del
DIPr. El legislador es consciente de que la Ley general necesita un desarrollo

particular por parte de los jueces.
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El legislador pudo establecer en la LEC 1/20008° un régimen de prueba del
Derecho Extranjero mucho més particularizado, mas rigido, con la intencion
de cubrir hip6tesis mas concretas y singulares. Pero como antes se dijo, el
legislador, pudiendo perfectamente haberlo hecho, no lo hizo. Esta “dejacion
del legislador” es deliberada y no tiene nada que ver con su falta de respeto
por la Seguridad Juridica. Estudiando a detalles, el Codigo Procesal Civil y

Mercantil afirma que:

i. EI Derecho Extranjero debe ser probado (pero no indica si debe probarse el
Derecho Extranjero Proceso por Proceso, es decir, cada vez que un Derecho
Extranjero sea aplicable) 8%;

ii. Debe probarse el Contenido y la Vigencia del Derecho Extranjero;

iii. Como regla general, la prueba del Derecho Extranjero se practica «a
instancia de parte pero es cierto que caben Excepciones a dicha regla (Art.
3.13inc. 2° CPCM, aunque también es verdad que la LEC no indica «en qué
casos puede o debe intervenir el tribunal en la prueba del Derecho Extranjero);
iv. El Derecho Extranjero es algo totalmente diferente de los Hechos
Procesales: los hechos procesales estan sujetos a unas reglas determinadas

de prueba que no son aplicables.

3.5. Objeto de Informacién (prueba) del Derecho Extranjero

Hasta el momento para referirse a la aplicacion del Derecho Extranjero, se ha
hecho referencia principalmente a la prueba de este. La doctrina moderna
disiente de la utilizacién de la formula “prueba del Derecho Extranjero”, y

modernamente es mas aceptado la formula ‘“informaciéon del Derecho

80 El autor hace referencia a la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia.
81 Caravaca, Prueba del derecho extranjero ante los tribunales espafioles. P71
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Extranjero”; dicha disyuntiva tiene sus origenes en la naturaleza misma
atribuida al Derecho Extranjero, en el proceso, es decir a la consideracion
como hecho y como derecho.

Siempre que el Derecho Extranjero fue considerado como un hecho, se hablé
de prueba, puesto que no cabe duda que los hechos siempre seran
merecedores de prueba en el proceso, y dado que esta fue la posicidon
dominante de la doctrina por mucho tiempo y casi por unanimidad la “prueba
del Derecho Extranjero” era utilizada sin ningun problema.®? Ahora bien, como
se ha demostrado anteriormente, a partir del Siglo XX se venia gestando un
cambio de posicion en lo que respecta a la naturaleza de este, y
principalmente Europa se estaba despojando de la clasica consideracion de
hecho al Derecho Extranjero, resultando que, se considerara al Derecho

Extranjero como tal, es decir, como un derecho®:.

Bajo la perspectiva de un abandono de la teoria factica y una orientacién a la
consideracion del Derecho Extranjero como derecho, se prefiere referirse al
mismo en el ambito del derecho internacional privado como “informacién del
Derecho Extranjero” puesto que, el juez bajo la cooperacién judicial puede
solicitar informacion a otro Estado sobre su derecho. Es asi que se sienta la
posicién que la prueba, es una actividad que corresponde exclusivamente a
los hechos y por ende introducidos por las partes, y por no serlo el DE, este
no se prueba, si no que se “ACREDITA” su existencia, mediante informacion
suministrada al juez ya sea por las partes o de oficio cuando este solicita

cooperacion judicial.

82 José Carlos Fernandez Rojas: Problemas actuales de la aplicacion de derecho internacional
privado por los jueces Espafioles, (Espafia: Consejo General del Poder judicial. 1997), 222.
83 Movimiento iniciado por Carl Von Savigny en su tomo XlIl de su obra Instituciones de
Derecho Civil Romano tomo VIII.
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Cuando se crea la comision para la creacion de la Convencion Interamericana
Sobre Prueba e Informacion Acerca del Derecho Extranjero, uno de los puntos
a discutir fue la terminologia utilizada en esta para referirse a la actividad
procesal cuando se tratase de averiguar el derecho de otro Estado,
prefiriendose la utilizacion de Informacién del Derecho Extranjero, pero como
se puede observar se comete la equivocacion de utilizar prueba e informacién
indistintamente.

Vale decir que el sentido de la convencién es conceder al juez mayores
potestades investigativas sobre el Derecho Extranjero y procurar la mayor
cooperacion entre los Estados cuando se solicite, siendo esta una nota
caracteristica de la teoria moderna de la naturaleza del Derecho Extranjero®4.

3.6. Objeto de Informacion del Derecho Extranjero

El objeto de prueba seran aquellos elementos sobres los cuales esta recae,
en palabras mas sencillas es, lo que debe de probarse. La pregunta que surge
es, ¢Qué se debe de entender por Derecho Extranjero? La definicién de
Derecho Extranjero debe de ser acorde a lo que se entiende por derecho, sin
mas, con el adjetivo de no ser nacional. Por derecho, en su vertiente
normativa®® , podemos decir que es el conjunto de mandan prohiben o
permiten, originarias de un pais distinto al que se pretenden aplicar. Es cierto
que el CPCM no indica qué parte debe probar el Derecho Extranjero,

demandante o demandado. En tal caso puede presumirse, como punto de

84Respecto a la expresion “prueba”, término utilizado por la Convencién en el titulo, acapite y
en varios articulos, consideramos inconveniente su empleo, pues puede conducir al error que
se interprete que el sistema interamericano se afilia a una concepcion atributiva de indole
factica al derecho extranjero, posicién opuesta a aquella consagrada por el examinado art. 2
de la Convencion Interamericana de Normas Generales. En la medida que esta Convencion,
que regula la teoria general del DIPr., concibe a la hormativa ajena al foro como derecho, no
corresponde en puridad hablar de “prueba”, sino de “informacion”

85 Ya que “derecho” puede ser visto desde distintos sentidos, como una facultad, como un
atributo de toda persona, inherente a su condicion, es decir un derecho humano etc.
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partida, que ante la falta de indicacion legal, valen las “reglas generales”. De
este modo, la parte interesada en la aplicacion del Derecho Extranjero deber&
probarlo.

Puede ser, por tanto, el demandante o el demandado. Dependera del caso.
Esta regla se justifica porque, visto que la aplicacion del Derecho Extranjero
afecta a un “Interés particular’ y no a “Intereses de la Comunidad Social’, es
justo que sean las partes las que asuman los costes de la prueba del Derecho
Extranjero. Conforme el Art. 313 Ord. 3° CPCM en lo que respecta al Derecho
Extranjero cuando este sea objeto de prueba, se probara su “contenido y
vigencia”, claramente el CPCM como Derecho Extranjero ha considerado

Gnicamente a las normas juridicas y mas especificamente a la ley.

En un sentido amplio, cuando se habla de derecho no se hace referencia
Unicamente a las normas juridicas sino que Por Derecho Extranjero hay que
entender el entero ordenamiento juridico extranjero, comprendiendo todo tipo
de normas juridicas que lo integren y que sean aplicables al caso concreto:

normas escritas, costumbre, jurisprudencia, los principios generales, etc.

El Art. 313 Ord 3° CPCM como ya lo deciamos solo indica que hay que probar,
el contenido y vigencia lo que sugiere que solo se refiere a las leyes, dejando
fuera, la costumbre, principios, jurisprudencia, etc. En el derecho espafiol
actualmente mediante jurisprudencia se ha llegado a sostener que no basta
con probar Unicamente la vigencia y contenido del Derecho Extranjero, sino
gue hay que ir mas alla, para establecer la correcta interpretacion del Derecho

Extranjero, y ello conlleva inevitablemente probar:

a) El contenido del Derecho Extranjero: el tenor literal de las normas

extranjeras;
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b) La vigencia y existencia del Derecho Extranjero, lo que es importante en
relacion con paises de reciente creacion y en casos de posible contradiccion
entre las Leyes de un pais concreto y la Constitucién de dicho pais;

c) La interpretacion concreta de las normas del Derecho Extranjero: ello
incluye, en su caso, la prueba de la jurisprudencia extranjera que aplica e
interpreta el Derecho Extranjero; d) la aplicabilidad del Derecho Extranjero al

caso concreto®s.

Acreditar el Derecho Extranjero aplicable a un caso, ya sea estableciendo el
contenido y vigencia del mismo, no basta con que la parte interesada,
incorpore una ley en un documento fisico pues no bastaria, puesto que es
posible que se encuentre una regulacion sobre ese mismo objeto en otro

cuerpo normativo, el cual debera de aportarse también.

El contenido no puede limitarse a presentar un Codigo normativo, sino toda la
legislacion aplicable al caso, la general y especial, con la necesaria exégesis
de los preceptos de acuerdo con los mecanismos de interpretacion propios de
la Legislacion en la que estén integradas las normas cuya aplicacion se

pretenda, en especial si existe Doctrina Judicial vinculante.

Como ejemplo para ilustrar de mejor forma lo antes dicho, Piénsese en una
compraventa, entre sociedades, en un supuesto que una de ellas pretendiere
la declaratoria de nulidad de una de sus clausulas, para resolver el derecho
aplicable, sera necesario recurrir al condigo civil, cédigo de comercio, ley de

proteccion al consumidor, etc.

86 Jurisprudencia, citada por Alfonso Luis Calvo Caravaca, STS 11 mayo 1989, STS 25 enero
1999, STS 17 julio 2001, SAP Girona 27 mayo 2002.
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Un elemento mas a considerar sera que no basta probar la vigencia y
contenido del Derecho Extranjero, necesario serd ademas probar la
positividad de este, ya que, ciertas normas, la creacion de otra normativa han
sido derogadas de forma tacita y si bien es cierto su contenido sigue
establecido en el cuerpo normativo mediante nuevas legislaciones se ha
dejado sin efecto., como ejemplos podemos citar la derogatoria tacita del Art.
72 del CC por el Art. 1 inc. Segundo de la Cn®’. En lo relativo al momento en
que se debe de considerar persona, disponiendo el CC. que es desde el
momento del nacimiento y en cambio la Cn desde la concepcion y por
jerarquia normativa prevalecera siempre la Cn-conforme el principio de
supremacia constitucional que se encuentra en el Art. 248 Cn- sobre el CC.
Otro ejemplo es el Art. 25 y 26 del CC por el Art. 3 de la Ley de proteccién
integral de la nifiez y la adolescencia LEPINA en lo relativo a la edad en que
a una persona se le considera nifio o adolecente, dispone el Cc que seran
infantes o nifio o nifia aquellos que no han cumplido siete afios y e impuber la
nifia que no ha cumplido doce y en el caso de los nifios que no hayan cumplido

catorce.

Por su parte la LEPINA dispone que son nifio o nifia aquellos que no han
cumplido doce y adolescentes los menores de dieciocho y mayores de doce,
por ser una ley especial y mas garantista tiene prevalencia la LEPINA sobre
el codigo civil. No obstante lo dicho los Art. 72, 25y 26 del Cc, nunca han sido
derogados expresamente pero no son positivos por no tener ya aplicacion.
Una situacion mas a tener en cuenta es que los paises con cultura juridica
basada en el common law, en la cual la fuente principal del derecho esta
basada mas en las resoluciones judiciales o en los criterios jurisprudenciales

que en la ley. Cuando sea necesario probar el Derecho Extranjero de paises

87 Conforme el Art. 50 de CC, la derogatoria de las leyes podra ser expresa o tacita, es tacita
cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.
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con esta cultura, probar vigenciay contenido de una norma no sera suficiente
ya que la fuente principal de derecho son las resoluciones judiciales y sobre
estas debera de recaer el objeto de prueba.

3.7. La Aparente Incongruenciadel Art. 313 ord. 3°y el art. 315 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil

Tal y como ya se ha afirmado anteriormente en el CPCM son dos los Articulos
gue dedican tratamiento al tema de la aplicacién del Derecho Extranjero y mas
especificamente a la carga de la prueba del mismo, asi como también se ha
dejado sentado que la poca regulacién de ello no es sindnimo de que exista
vacio legal o regulacion incompleta sino mas bien que el legislador quiso que
lo que la ley no expresa por no ser esta casuistica se deja en funciones de los
juzgadores®®, amparado a ello el enfoque del cédigo de otorgar mas
oficiosidad en sus funciones. No obstante los ya mencionados Art. 313 Ord 3°
y 315 inciso primero que son la normativa exclusiva en lo que respecta a la
aplicacion del Derecho Extranjero; al parecer discrepan entre si sobre a quién
corresponde probar el Derecho Extranjero y de quien depende la iniciativa de

este al introducirlo al proceso, literalmente estos establecen.

Art. 313 Cadigo Procesal Civil y Mercantil: La prueba tendra por objeto: 3° El
Derecho Extranjero, en lo que respecta a su contenido y vigencia; pudiendo
valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para

asegurar su conocimiento.

Por su parte reza el Articulo, 315 Cadigo Procesal Civil y Mercantil: La parte

gue sustente su pretensién en norma de Derecho Extranjero debera probar su

88 Para referencia véase el punto 3.3 del presente capitulo.
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contenido y vigencia, sin perjuicio de que el juez pueda valerse de cualquier
medio para su averiguacion. De la lectura de estas disposiciones dan
potestades tanto al juez de diligenciar prueba tanto como a la parte que se
valga de este, entonces existe carga de la prueba o el juez puede solicitarla

sin perjuicio que sea requerido por una de las partes.

Se ha expresado que existe una aparente contradiccion entre estas
disposiciones ya que en el fondo esta no existe y estos Articulos regulan
situaciones distintas. El acapite del Art. 313 dispone: objeto de prueba, en el
capitulo uno se hizo alusion a lo que debe de entenderse por objeto de prueba
y siguiendo las ideas de Montero Aroca este hace referencia a todas aquellas
realidades en que en general pueden ser probadas de las cuales se derivan
consecuencias Juridicas, y es por ello que este Articulo hace una clasificacion

de lo que debe probarse en el proceso, haciendo clasificacion ello®.

Entonces, dicho Articulo no regula lo relativo a carga de la prueba sino no que
Gnicamente establece las realidades que deben de probarse y una de ellas es
son normas juridicas y las realidades juridicas que se introducen al proceso
Unicamente pueden ser por conducto de las partes. Dicho de otro modo, este
Articulo sirve dejar en claro, el objeto de prueba de un proceso pero ademas,
gue este siempre debera ser introducido por las partes, porque son estas las
que tienen la disponibilidad de la pretension y esta siempre recaera sobre el

objeto del proceso.

Ahora bien, el Articulo 315.CPCM en su acapite ‘prueba del derecho” sin
perjuicio de la critica conceptual que ya hemos hecho a la utilizacién de

formula “prueba del derecho”, este Articulo esta refiriéndose concretamente a

89Aroca. Derecho Jurisdiccional Il. 147.
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aguel sujeto procesal sobre el cual recae la obligacion acreditar la existencia

del Derecho Extranjero cuando es objeto de debate en un proceso.

Literalmente establece este Articulo: La parte que sustente su pretension en
norma de Derecho Extranjero deberd probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el juez pueda valerse de cualquier medio para su
averiguacion. No cabe duda que el codigo ha decido que la carga procesal
para acreditar la existencia del Derecho Extranjero siempre recaera sobre las
partes, pero sobre todo, sobre aquella que intente valerse de este. Debiendo
utilizar el medio o medios probatorios idéneos para que el juez se sienta

completamente ilustrado sobre la existencia y validez de este.

Cuando el Art, 315 CPCM establece: sin perjuicio de que el juez pueda valerse
de cualquier medio para su averiguacion, pareciera que da iguales potestades
al juez para que por su cuenta utilice los medios probatorios idoneos para
acreditar el Derecho Extranjero, pero no es asi, ya que, cuando se dice que el
juez pueda valerse de cualquier medio para su averiguacion, se esta en
presencia de una excepcién a la regla general, que como ya se dijo es a la
parte interesada quien debe de realizar todos los actos tendientes a acreditar

la existencia y validez®°.

El juez podra disponer de todo el aparataje judicial para que se realicen las
diligencias de averiguacion o acreditacion, a manera de colaboracion con una
de las partes, Unica y exclusivamente cuando esta ha intentado de todos los
medios a su alcance y no pudo acreditarlo o dado el exceso costo econémico
no le es posible hacerlo. Ante dicha imposibilidad solicita al juez que disponga

de cuantos medios posea para lograr la acreditacion de este.

%Art. 315 CPCM.- La parte que sustente su pretension en norma de derecho extranjero
debera probar su contenido y vigencia, sin perjuicio de que el Juez pueda valerse de cualquier
medio para su averiguacion.
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Entonces son dos los requisitos que deben de concurrir necesariamente para
que el juez pueda realizar diligencias de oficio para acreditar el Derecho
Extranjero. 1- que para las partes o las partes sea imposible lograr acreditarlo
por sus medios. 2- que ante tal imposibilidad, esta solicite al juez que ordene
diligencias para acreditarlo. Obsérvese que el juez no actia completamente
de forma oficiosa en todos los casos siempre existe una actuacion previa de

las partes como lo es la solicitud.

Los casos mas frecuentes de “imposibilidad de prueba del Derecho Extranjero
por las partes” son los siguientes: (a) el pais cuya Ley debe ser probada es
un pais muy lejano y/o esta envuelto en conflictos bélicos u otras turbulencias
sociales, lo que hace que, de hecho, los particulares tengan muchas
dificultades para recabar informacion juridica procedente de dichos paises; (b)
la parte no dispone de «recursos econémicos suficientes» para costear una
exitosa prueba del Derecho Extranjero, por lo que, de hecho, la prueba del

Derecho Extranjero resulta imposible para dicha parte.

3.8. Criterios Jurisprudenciales

Referencia: 47-EMSM-12, emitida por la Honorable Camara Tercera De Lo
Civil De La Primera Seccion Del Centro, con fecha treinta de marzo de dos mil
doce. Donde se resolvido sobre el Recurso de Apelacion de la sentencia
pronunciada por Juzgado de lo Civil de San Marcos, en el proceso ejecutivo
promovido por “Banco Improsa, Sociedad Anénima”, sociedad mercantil, del
domicilio de San José, Costa Rica, contra “CCC, S.A. DE C.V.”, sociedad

mercantil, del domicilio de Olocuilta, departamento de La Paz.
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En el presenta caso se esta ante la presencia de un titulo valor, letra de cambio
suscrita en el extranjero, en la Republica de Nicaragua, y el cual se encuentra
regulado de conformidad a la Ley General de Titulos Valores de Nicaragua.
En la sentencia revocada se estimé la oposicion de “no cumplir el titulo
ejecutivo con los requisitos legales y desestimo la accidn ejecutiva intentada
por la parte demandante. La honorable camara por su parte revoco la
sentencia en todas sus partes por considerar que no se encontraba apegada
a derecho, ademas de declarar improponible la demanda. En dicha sentencia
el juzgador aplica la Teoria Realista O Del Hecho, en donde al Derecho
Extranjero se le considera como un hecho procesal®’, Como tal hecho
procesal corresponde a las partes su alegacion y prueba. Si las partes no
alegan o no prueban el Derecho Extranjero, este no podra aplicarse. Que fue
lo que en sintesis sucedio en este caso, en donde las partes no aportaron las

pruebas necesarias para probar dicho derecho.

Para el juez de este proceso su criterio fue considerar oportuno admitir la
demanda del proceso ejecutivo basado en un titulo valor emitido en el
extranjero, en donde ademas se planteé oposicion al mismo, pero a lo largo
del proceso las partes que basaron su pretension en Derecho Extranjero no
lo probaron ni aportaron los medios idéneos para una fundamentacion juridica
correcta, lo que imposibilito al juez enjuiciar el documento base de la
pretension, pues no conto con los fundamentos legales para ello. El
lineamiento que este juzgador sigue a la hora de resolver un proceso en donde
se tenga que aplicar ley extranjera es: que si las partes basaran un proceso
en Derecho Extranjero estos tendran que probarlo, pues esto les dara opcion

de ganar su pleito, pero no se le puede cargar al juzgador el peso de buscarle

9l\Véase Sentencia completa, Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro,
Apelacién, Referencia: 47-emsm-12, El Salvador, Corte Suprema de Justicia 2012.
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la argumentacion juridica correcta de su peticion, pues ese es el trabajo de las

partes.

Los criterios y lineamientos en que la Honorable Camara baso su resolucion
fue que al no haber probado las partes el Derecho Extranjero en el que
fundamentaron la demanda y la oposicion, el tribunal se vio imposibilitado
para entrar al estudio del fondo del asunto, pues no se contd con las normas
juridicas en base a las cuales debe ser enjuiciado el titulo valor en que se
basa la pretension del ejecutante, por lo cual resulto imposible determinar si
conforme a la Ley General de Titulos Valores de Nicaragua dicho documento
cuenta con los requisitos necesarios para tener fuerza ejecutiva, lo que es
indispensable para que la obligacion sea exigible por medio del proceso
ejecutivo, ademas de no poder dar un pronunciamiento sobre el fondo del
proceso, volviendo asi para ellos improponible la demanda y no ha lugar por

improcedente la nulidad del proceso solicitada por el apelante.

Referencia: 87- EMQCM-13%, emitida por la Honorable Camara Tercera de lo
Civil de la Primera Seccion del Centro, con fecha de siete de mayo de dos mil
trece; donde se resolvié sobre el incidente de apelacién del auto definitivo
pronunciado por el sefior Juez Quinto de lo Civil y Mercantil, en donde se
declar6 inadmisible la demanda presentada de juicio ejecutivo por del Campo
Soluciones Agricolas de R.L.” En donde el documento base de la accion es
una letra de cambio sin protesto, emitida en La Republica de Honduras, el
lugar sefialado para su cumplimiento es la ciudad de San Salvador, no

obstante que el demandado sea del domicilio de la ciudad de San Miguel.

92\/éase regencia completa, Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro,
Apelacién, Referencia: 87- emqcm-13, El Salvador, Corte Suprema de Justicia 2013.
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En el presente caso en particular se esta ante la presencia de una letra de
cambio sin protesto emitida en la Republica de Honduras, en donde el lugar
de cumplimiento de la obligacién es El Salvador, se inicié proceso ejecutivo
en el Juzgado Quinto de lo Civil y Mercantil, en donde el juzgador resolvié
declarar inadmisible la demanda, basando su resolucién en que la parte
ejecutante no subsano en tiempo las prevenciones realizadas, las cuales
consistian en pocas palabras en que se probara el Derecho Extranjero
alegado. El juzgador aplica la Teoria Realista o del Hecho, en donde al
Derecho Extranjero se le considera como un hecho procesal, como tal hecho
procesal corresponde a las partes su alegacién y prueba. Y como la parte
ejecutante tenia la obligacién de probarlo oportunamente y no lo hizo el

juzgador resolvio declarar inadmisible la demanda.

El juez en este proceso resolvié bajo el criterio que: la parte que sustente su
pretension en norma de Derecho Extranjero debera probar su contenido y
vigencia; en base a que no se cumplié dicho requisito decidié declarar
inadmisible la demanda. Puesto que a criterio de este juzgador la parte
ejecutante debio acreditar de forma idonea el contenido, la existencia y a la
vigencia de las disposiciones legales de la Republica de Honduras que
regulan los requisitos esenciales para la validez de la letra de cambio, pues
en el proceso ejecutivo, por su naturaleza el Juez debe hacer un examen
preliminar a fin de constatar si el documento de mérito fue emitido cumpliendo

con los requisitos y formalidades de ley.

La Honorable Camara Tercera de Lo Civil de la Primera Seccion del Centro
resuelve confirmar el auto definitivo venido en apelacion en el cual se declaré
inadmisible la demanda del proceso ejecutivo interpuesta; puesto que dichos
magistrados son del criterio que: si se hara valer el derecho consignado en

un titulo valor emitido en el extranjero, se debe tomar en cuenta lo dispuesto
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en el Art. 263 del Cddigo de Bustamante que expresa: “La forma del giro,
endoso, fianza, intervencion, aceptacion y protesto de una letra de cambio, se

somete a la ley del lugar en que cada uno de dichos actos se realice”.

En relacién con lo dispuesto en el Art. 3 de la Convencion Interamericana
Sobre Conflictos De Leyes En Materia De Letras De Cambio, Pagarés Y
Facturas, que establece: “Todas las obligaciones resultantes de una letra
de cambio se rigen por la ley del lugar donde hubieren sido contraidos”, es
decir que en cuanto a la forma de los actos juridicos, rige la ley del lugar donde
estos se celebran.

Para los magistrados de la Camara son del criterio que la parte ejecutante no
presentd con su demanda, la prueba necesaria en la que baso su pretension,
dejando la misma desprovista de base legal para su calificacion y
determinacion, no se le proporcioné al juez normas de derecho que aplicar al
caso concreto para resolver la pretension del ejecutante. De conformidad con
los Arts. 313 Ord. 3° y 315 CPCM., es el ejecutante quien tiene la carga
procesal de probar el contenido y vigencia del mismo, pues el Derecho
Extranjero debe probarse y el juez estd facultado para asegurar su

conocimiento por cualquier medio.

Ello no quiere decir que queda exento el ejecutante de presentar la prueba
necesaria, obligacion que en este caso el pretensor no cumplié pues tenia la
carga procesal de proporcionar la prueba que determinaria si el titulo valor
base de la ejecucion reune requisitos legislacion Hondurefia en cuanto a
requisitos de validez del titulo valor y si conforme a la misma, el documento
presentado se encuentra revestido de fuerza ejecutiva, por tanto el juez se
encontré imposibilitado de examinar adecuadamente el titulo valor, para esta
camara. si la controversia debe resolverse mediante normas de Derecho

Extranjero, la ley interna resulta inaplicable.
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En este caso en particular el juez que conocié del proceso evidencio un
defecto en su potestad de juzgar, pues se encontré imposibilitado de entrar
analizar el titulo valor presentado por el ejecutante. Para este caso en
particular y para los magistrados de la honorable camara que conocieron del
mismo es deber de la parte ejecutante proporcionarle al juez la prueba
necesaria para poder resolver su pretension en este caso no se hizo por tanto
su demanda fue declarada inadmisible por el tribunal que conoci6 del mismo,
y tal sentencia fue ratificada en apelacion pues tanto el juzgador como la

camara son del mismo criterio a la hora de aplicar Derecho Extranjero.

3.9. Cooperacion Judicial Internacional en Materia Civil para la
Informacion del Derecho Extranjero

La Conferencia sobre el acceso al derecho extranjero en materia civil y
comercial organizada en forma conjunta por la Comisién Europea y la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, celebrada en
Bruselas en febrero de 2012, asi como el XIX Congreso Internacional de
Derecho Comparado a celebrarse en Viena en 2014, incluyeron en sus
agendas el tema del acceso, la prueba e informacién acerca del derecho
extranjero. Ello demuestra que el tema tiene plena vigencia y reviste
importancia técnica y practica en pleno siglo XXI1%. Del estudio de los Articulos
313 0Ord. 3°y el 315 del CPCM, se ha establecido las potestades oficiosas que

el cédigo le otorga al juez cuando se trate de acreditar la existencia y vigencia

98 Conferencia Sobre El Acceso Al Derecho Extranjero En Materia Civil Y Comercial,
Organizada En Forma Conjunta Por La Comision Europea y la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado Bruselas, 15-17 De Febrero de 2012

% Fresnedo De Aguirre Cecilia: Cooperacion Jurisdiccional Internacional en el Ambito
Regional (Mercosur), realidad actual, futuros desarrollos, Acceso al Derecho Extranjero en
materia Civil y Comercial: cooperacion judicial y no judicial, (La Plata, Argentina: 2013.) P. 1
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del Derecho Extranjero, siempre y cuando se verifigue los presupuestos
necesarios para que el juez pueda realizar dichas diligencias. Deberé el juez
de auxiliarse de los mecanismos de cooperacion judicial internacional. Diez
Articulos son los que el CPCM dispone para darle tratamiento en lo que

respecta a la cooperacion judicial.

Desde el surgimiento de la comunidad internacional se habl6 de cooperacion
judicial internacional®®, se puede definir como el auxilio que entre si se otorgan
los érganos jurisdiccionales en y para el desarrollo del proceso. Este auxilio
judicial es necesario dado las limitantes del juez para poder realizar u ordenar
actos que son de vital importancia en el desarrollo de un proceso. El
fundamento de esta importante institucion del Derecho internacional privado
es, pues, que el desarrollo del proceso civil internacional prosiga hasta su
culminacién; sin que la practica de determinados actos procesales que
necesariamente deben realizarse por un érgano jurisdiccional extranjero, no
constituya impedimento para lograr el fin del proceso mismo, el que involucra
la realizacion del ideal de justicia. De no existir esta institucion, se frustraria el

trafico juridico internacional®®.

Las reglas en lo que respecta a la cooperacion judicial internacional vienen

9 El concepto de cooperacién internacional se encuentra recogido expresamente en el
Articulo 2 de la Carta de Naciones Unidas como un propésito de la Organizacion que se
desplegaria en diferentes esferas materiales: econdémica, social, cultural y humanitaria
especialmente, asumiendo los Estados el compromiso genérico de adoptar medidas
conjuntas o individuales para la realizacion de los objetivos de la Organizacion en el Articulo
56 de la Carta.

% De forma amplia se puede definir como: La cooperacion judicial o asistencia judicial
internacional no es mas que, el auxilio judicial que se prestan tribunales de distintos Estados
para la realizacion de actos procesales que, por la vigencia del principio de la soberania, no
puede realizar el tribunal del foro fuera de su territorio jurisdiccional, pero si el tribunal del
Estado extranjero en cuyo territorio se debe realizar las notificaciones, medidas cautelares o
pruebas que se encarguen y que, tendran plena validez en el proceso que se sigue por el
tribunal del Estado requirente.
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dadas desde lo mas alto jerarquicamente hablando del sistema normativo
salvadorefio, en la constitucion, en el capitulo dedicado al 6rgano judicial,
especificamente en lo que respecta a las atribuciones de la Corte Suprema de

Justicia.

3.10. Procedimiento y Normativa Aplicable para Acreditar el Derecho
Extranjero mediante la CJI

Normas constitucionales.

En la literalidad del Articulo 182 inciso tercero, Art. 182: son atribuciones de
la Corte Suprema de Justicia: 3%; conocer de las causas de presas y aquellas
gue no estén reservadas a otra autoridad; ordenar el curso de los suplicatorios
0 comisiones rotatorias que se libren para practicar diligencias fuera y mandar
a cumplimentar los que procedan de otros paises, sin perjuicio de lo dispuesto
en los tratados; y conceder la extradicion. Esta disposicién constitucional es
la que oriento al legislador para el desarrollo de la institucion de la cooperacion
judicial internacional contenida en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, para lo
cual en este se dedican desde el Articulo 149 hasta el 159. La naturaleza de
la CJI (Cooperacién Judicial Internacional), es que se establezca
comunicacién y auxilio judicial entre los 6rganos encargados de impartir
justicia, es decir, reciprocidad entre 6rganos judiciales, de lo cual no deja duda
el Art. 149CPCM al disponer: Los tribunales de El Salvador podran recabar la
cooperacion de los tribunales extranjeros para la realizacion de actuaciones

fuera de la republica.

La cooperaciéon judicial internacional es el mecanismo judicial para el

diligenciamiento de muchos actos, entre ellos citaciones, notificaciones,
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emplazamientos, recepcion de prueba e incluso para hacer efectiva una
medida cautelar o una medida previa a una ejecucion forzosa. La CJI opera
en las distintas ramas del derecho, sea este penal, administrativo, y civil y
mercantil, dado el objeto del presente estudio se limitara Unica y
exclusivamente al area civil y mercantil en lo relativo a la Cooperacion
internacional para la informacion del Derecho Extranjero, regulados por el
CPCM.

En El Salvador la asistencia legal mutua se entiende como la cooperacion
gue un Estado presta a otro en virtud de una solicitud en esta materia. Dicha
cooperacion, puede consistir desde la simple solicitud de informacién sobre
un caso determinado, hasta la ejecucion de diligencias mas complejas, como

la realizacion de un peritaje técnico, toma de declaracion de testigos, etc.

El procedimiento en El Salvador para la tramitacién de una asistencia legal
mutua, es a través de un Suplicatorio, Exhorto o Comision Rogatoria, el cual
se tramita de Estado Solicitante o Requirente a Estado Solicitado o Requerido,

segun sea el caso.

Dicho lo anterior se trae nuevamente a mencion el Art. 182 inc. 32 de la
constitucion es de vital importancia no solo porque eleva a rango
constitucional la facultad de los jueces de auxiliarse de otros jueces fuera del
territorio nacional sino que ademas ordena estos a colaborar con los jueces
extranjeros en la mayor medida de lo posible. Pero lo que mayor relevancia
cobra en este Articulo es que, se determina la competencia en materia de CJI.
Siendo esta la corte suprema de justicia, y el mecanismo de comunicacién
entre tribunales extranjeros y nacionales son mediante las Cartas Rogatorias

0 Exhortos.
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No cabe duda que la competencia material para el conocimiento de los
procesos civiles y mercantiles le corresponden a los juzgados de primera
instancia civiles y mercantiles (Art. 30 y 31 CPCM), entonces, lo que dispone
el Articulo 182 Inc. 32 cobra vida es cuando en un proceso se vuelve necesario
la aplicacién de normas internacionales y dadas las facultades otorgadas al
juez por el Art. 315 del CPCM, este deberd librar una carta o exhorto a la
corte suprema de justicia por ser esta la competente- para que se requiera de

dicha informacioén de otro estado.

Es pues que el Exhorto es la carta rogatoria o exhorto internacional el
mecanismo mediante el cual es viable la cooperacion judicial internacional. No
es mas que la peticibn que libra una autoridad judicial a su homologo
extranjero, con el ruego que lleve a cabo una determinada diligencia, practica
de prueba o extienda informacion del Derecho Extranjero necesario para el
proceso que tramita.

Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias. Fue
adoptada en la Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado; a la fecha, forman parte de ella diecisiete
Estados ratificantes: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, Meéxico,
Panama, Paraguay, Perd, Uruguay, Venezuela y, un Estado adherente:

Espafia.®’

Dicho instrumento ha sido suscrito y ratificado por El Salvador a fecha nueve
de noviembre del afio dos mil, actualmente es ley de la republica, el Articulo
dos de este tratado, establece el ambito de aplicacion del mismo, para lo cual

dispone que Convencion se aplicard a los exhortos o cartas rogatorias

9’Marcela, Arriola Espino: Cooperacion Judicial Internacional En El Sistema De Derecho
Internacional Privado Peruano, Revista Oficial del Poder Judicial 1/1 2007. P. 116.
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expedidos en actuaciones y procesos en materia civil o comercial por los
organos jurisdiccionales de uno de los Estados Partes en esta Convencion, y
gue tengan por objeto:

a. La realizacibn de actos procesales de mero tramite, tales como
notificaciones, citaciones o emplazamientos en el extranjero;
b. La recepcion y obtencion de pruebas de informes en el extranjero, salvo

reserva expresa al respecto.

El Articulo 4 de Convencion Interamericana Sobre Exhortos O Cartas
Rogatorias, en adelante CIECR, dispone el procedimiento que se debe de
llevar a cabo para que se diligencien los exhortos o cartas rogatorias, y
dispone: Los exhortos o cartas rogatorias podran ser transmitidos al érgano
requerido por las propias partes interesadas, por via judicial, por intermedio
de los funcionarios consulares o agentes diplométicos o por la autoridad
central del Estado requirente o requerido segun el caso.

Cada Estado Parte informara a la Secretaria General de la Organizaciéon de
los Estados Americanos acerca de cual es la autoridad central competente
pare recibir y distribuir exhortos o cartas rogatorias. El contenido de este
Articulo es muy vanguardista en el sentido que, se rompe con la concepcién
tradicional que los exhortos o cartas rogatorias, Unicamente pueden ser
requeridas entre estados, ya sea via judicial o diplomatica-como se vera mas
adelante- sino que ademas otorga facultades para que particulares hagan uso
de este mecanismo para obtener informacion, y en este caso especificamente,

informacion sobre el contenido y vigencia del Derecho Extranjero.

El efecto inmediato que se genera al otorgar a las partes interesadas la
facultad de hacer uso de las cartas rogatorias o exhortos, es la economia

material, puesto que es muy oneroso, maxime si del estado que se necesita
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la informacion esta territorialmente alejado. Con este tratado lo que se
pretende es que se reduzcan los tiempos de respuesta de los estados
requeridos de informacion, y ademas que se reduzcan los excesivos
formalismo para la obtencion de informacion, dado que el exceso de tramites
lo Unico que provoca es dilataciones procesales y costos econdmicos

innecesarios.

Como se verad mas adelante, la normativa secundaria del El Salvador, no ha
previsto que la CJI pueda ser utilizada por particulares, por el contrario
disponiendo los dérganos estatales competentes para efectuar dicho

procedimiento.

Son dos los requisitos que se deben cubrir para diligenciar los exhortos o
cartas rogatorias: 1) Que estén legalizados, salvo dos excepciones: a) Que su
transmision se realice por via consular, via diplomatica, o por intermedio de la
autoridad central y, b) Que el tribunal requerido esté ubicado en zona
fronteriza de los Estados parte; y, 2) Que estén traducidos al idioma oficial del
Estado requerido; asi como también, la documentacion que se anexa, la
misma que indefectiblemente debe comprender copia autenticada de la
demanda y sus anexos, asi como de los escritos o resoluciones que sirvan de
fundamento a la diligencia solicitada e, informacion sobre cudl es el 6rgano
jurisdiccional requirente, los términos previstos para que la persona notificada
actle vy, las advertencias de dicho 6rgano sobre las consecuencias que

entrafiaria su inactividad®s.

Por ser indefectiblemente un documento en que contiene el exhorto el texto

98Arriola Espino: Cooperacion Judicial Internacional En El Sistema De Derecho Internacional
Privado Peruano 117.

103



de este debe de estar redactado en el idioma oficial del Estado requirente, con
la debida minuta de traduccién del mismo, de conformidad al Articulo 62 de la
Constitucion el idioma oficial de El Salvador es el castellano.

Debe de tenerse en cuenta que la tanto la carta rogatoria o exhorto asi como
la respuesta de esta formaran parte del conjunto de documentos que formaran
el expediente judicial y la documentacion de todos los actos procesales se
llevan en el idioma castellano, asi ademas lo dispone el Art. 148 CPCM en
todas las actuaciones procesales se utilizara, obligatoriamente, el idioma

castellano.

El Cédigo de Bustamante, al respecto establece en su Articulo 392. El exhorto
seraredactado en la lengua del Estado exhortante y serd acompafiado de una
traduccion hecha en la lengua del Estado exhortado, debidamente certificada
por intérprete juramentado. Se entiende que los principios generales del
Derecho Internacional Privado no se -aplican cada vez que la aplicacion de

una ley extranjera contradiga a los intereses vitales del pais invocado.

3.11. Tramitacion del Exhorto o Carta Rogatoria

Abordar este punto desde una perspectiva de orden jerarquico normativo en
gue se ha analizado hasta el momento, no resulta conveniente para obtener
la mayor sistematizacién del procedimiento que se debe de seguir para que
se obtenga la informacion del Derecho Extranjero mediante la utilizacion de
las cartas rogatorias; debido a la dispersion de normas que regulan este punto
en particular, en diferentes normas, sean estas leyes o reglamentos, es por

ello, que se tratara de realizar un abordaje integral del mismo.
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Para efecto de contextualizacion el desarrollo del proceso-comun- regulado
en el CPCM se puede resumir en una férmula que es: D-E-CD-AP-AP-S-R. Lo
que significa, Demanda- Emplazamiento-Contestacion de la Demanda-
Audiencia Preparatoria- Audiencia Probatoria- Sentencia- Recursos. %9, cabe
hacerse la primera pregunta entonces, ¢en qué momento procesal el juez
librard el exhorto o carta rogatoria? Antes de responder debe de tenerse en
cuenta que el mecanismo de exhortos o cartas rogatorias esta basado en las
potestades que el Art. 315 CPCM le otorga al juzgador, pero esta facultad esta
supeditada a que el demandante en sus alegaciones iniciales, establezca
fehacientemente que le es imposible por sus medios obtener la informacion

del Derecho Extranjero, que servira para sustentar su pretension.

Entonces, debiendo el juzgador garantizar el debido proceso y la igualdad
procesal luego de oido al demandado, que es después de la contestacion, en
audiencia probatorial®, en atencion a lo dispuesto en el Art. 292 la audiencia
preparatoria servird para; intentar la conciliacion, saneamiento de defectos
procesales, fijacion de la pretension y tema de prueba, es en este Ultimo punto
gue donde cabe que el juez se pronuncie sobre si procede ordenar un exhorto
para informacion de Derecho Extranjero, y sobre el informe que el Estado

requerido brinde informe se valorara en la audiencia probatoria.

Entonces habiéndose constatado que se cumplen los presupuestos

99 Elementalmente el desarrollo del proceso es mas complejo, diferentes actos procesales
pueden surgir entre una u otra etapa procesal, ya sea desde el inicio del proceso o inclusive
antes, tal puede ser el caso que para el efectivo desarrollo de un proceso sea necesaria
practica de una diligencia preliminar, la cual ser4 un presupuesto necesario para el futuro
proceso; de igual modo antes del emplazamiento puede que se realicen prevenciones, asi
como después del emplazamiento se realice audiencia por efecto de solicitud de
improponibilidad de la demanda, y una serie de incidentes procesales que pueden originar.
100 | a verdadera obligacién del juez brindarles igualdad de oportunidades, ya que las partes
deciden si hacen uso de ellas 0 no, ya que el proceso puede seguir sin contestacion del
demandado y llegar a sentencia sin intervencion de este, tal es el caso de la declaratoria de
rebeldia.

105



necesarios, el juez ordenara que se libre el exhorto o carta rogatoria. El ya
analizado Art. 182 Ord. 3° de la constitucion, ha dispuesto que corresponda a
la Corte suprema de Justicia ordenar el curso de los suplicatorios o comisiones
rogatorias, la cual no tiene facultades de analizar ni calificar la procedencia,
contenido o alcance del exhorto, debe de limitarse Unicamente a la tramitacion
de este, asilo ordena el Art. 150 Inc. 3° del CPCM.

Transmitido el exhorto a la corte suprema de justicia este, lo mas pronto
posible de igual modo lo enviara al érgano ejecutivo, tal como lo dispone el
citado Art. 150 del CPCM la ley orgénica judicial en el Art. 22 Ord. 3° dispone:
Corresponde al oficial asignado a la Sala de lo Civil: 32 Anotar en los procesos
y diligencias la fecha y hora en que se ha librado, remitido o recibido
provisiones, exhortos, suplicatorios y otros despachos que fueren de la

competencia de la Sala de lo Civil.

El organismo encargado de recibir el exhorto ser& el ministerio de relaciones
exteriores, por asi disponerlo el Art. 32 Ord. 21 del reglamento interno del
Organo Ejecutivo el cual a su tenor literal dispone:

Art. 32.- Compete al Ministerio de Relaciones Exteriores:

21.- Auxiliar al Organo Judicial para hacer efectivas sus providencias, tramites
y diligencias de cualquier clase de juicios o procedimientos judiciales en el
extranjero, y prestar la colaboracibn necesaria para que las mismas
providencias, tradmites y diligencias puedan ser realizadas en el pais, cuando

provenga del exterior.
Cabe acotar que la misma prohibicion de calificacion de la procedencia,

contenido, o alcance de la carta rogatoria realizada a la Corte Suprema de

Justicia se extiende al Organo Ejecutivo. En la misma linea de ideas es
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procedente citar lo establecido en el Art. 148 Ord. 2° 19%de la ley organica del
servicio consular de el salvador, la cual establece: Podran También Los
Funcionarios Consulares Recibir Declaraciones Y Practicar Diligencias
Judiciales Y Extrajudiciales Que Les Encomienden Las Autoridades De El
Salvador!%2, Recibido el exhorto o carta rogatoria, el funcionario consular debe
de remitirlo al funcionario correspondiente, del pais requerido para que este
pueda informar sobre la vigencia y contenido de las normas de su pais, tal y

como lo requiere el estado requirente.

El exhorto no es necesariamente enviado a un funcionario judicial del pais
requerido, como por ejemplo si lo que se requiere es conocer la vigencia de
una normativa en especifico, la prueba pertinente es una certificacion de diario
oficial en la que consta la publicacién y entrada en vigencia de esta. Es por
ello que el Art. 151 del CPCM establece que para la realizacion de actos de
mero tramite como notificaciones, citaciones, o emplazamientos, asi como
para la Recepcion Y Obtencién De Pruebas E Informes, (el resaltado es
nuestro), los tribunales libraran cartas o exhortos. EI mismo orden de pasos
gue se cumplen para la obtencion de informacién de pruebas, se debe de
cumplir para que esta llegue al juez que emitié el exhorto o la carta rogatoria,
y en este sentido, si la ley ha inhibido tanto a la Corte Suprema de Justicia
como al Organo Ejecutivo e valorar la procedencia contenido o alcance del
exhorto del mismo modo estos quedan inhibidos de valorar el contenido del

informe rendido por el Estado requerido.

Esta serie de pasos y requisitos son dictados por las leyes salvadorefias y se

aplicaran necesariamente, cuando el estado requerido forma parte de la

101 prohibicién que se pone de manifiesto también en el cédigo procesal civil y mercantil en
el art. 150 inciso segundo.

102 Asamblea Legislativa (9 mayo 1948) : ley organica del servicio consular; DECRETO N° 33,
D. 0. N126 TOMO 144 FECHA 12 de junio de 1948.
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Convenciéon Interamericana Sobre Exhortos O Cartas Rogatorias, y su
protocolo facultativo. El problema que surge es que ante la necesaria
informacion sobre vigencia y contenido de una ley de cuyo pais no forma parte
de esta convencidn, o inclusive es de un pais de otro continente. Piénsese en
una relacion juridica donde un salvadorefio residido en china tiene un crédito
por 5 mil délares en el salvador y para cancelar esa deuda, envia un cheque
por un monto de 5 mil délares, dicho cheque ha sido emitido por un banco
chino. Cabe preguntarse si ese cheque tiene validez en el salvador, como
probar si existen fondos en la cuenta sobre la cual ha sido emitido el cheque,

si el cheque ha sido emitido conforme las leyes de China etc.

Sobre esta Ultima pregunta, la doctrina ha dispuesto que a falta de un tratado
que regule el procedimiento a seguir para establecer la legalidad de la
emision, se deban de atener los principios generales del derecho internacional
y la costumbre internacional y el ius cogen, principios rectores como la
reciprocidad entre los Estados, Cooperacion Internacional etc. La mayor
critica a la forma en como se concibe la cooperacion judicial internacional son
los excesivos tramites que se deben de realizar y la burocracia que los
acompafa, dado que se continua con la forma tradicional de realizar la CIJ
mediante la via diplomatica, lo que no permite dar agilidad a los tramites y por

ende alejar la pronta y cumplida justicia.

Actualmente se propone la creacién en cada estado un ente que debe de
servir como receptor y emisor en caso que se solicite cooperacion
internacional judicial'®®, el protocolo adicional a Convencién Interamericana
Sobre Exhortos O Cartas Rogatorias, ordena que cada pais establezca un

ente encargado, en El Salvador como se aprecio se designé a la CSJ para tal

103 hasta el momento de esta investigacion no existe proyecto de ley o de reforma a las
existentes que procuren la creacion de una oficina especializada.
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funcidén, lo que es criticable ya que debid de crearse un ente que su funcion

principal sea el diligenciamiento de solicitudes de CJI.

La tecnologia juega un papel muy importante en los Sistemas de cooperacion
judicial internacional, ya que se sustituyen los canales convencionales, lentos
y formales, por los medios tecnoldgicos mas recientes que se comunican con
mayor rapidez y fluidez, a través de estructuras menos formales, que son los
Puntos de Contacto, quienes deberan encontrar soluciones a todas las
dificultades que puedan presentarse en una solicitud de cooperacién judicial

internacional, asi como facilitar la coordinacion entre las distintas Autoridades.

Es ineludible la adopciébn de un nuevo sistema de cooperacion judicial
Internacional frente a las realidades de este siglo, en el cual la asistencia
judicial debe ser prestada directamente por los protagonistas reales de la
misma, en el que se hace necesario y esencial un ambiente de confianza
mutua, creando asi una estructura agil y especifica, basada incluso en las

tecnologias de informacién y comunicacién'®4,

Con la Cooperacion Judicial Internacional, se puede evitar que las fronteras
actuen como un freno contra la justicia y convertirse en una ventaja para los
transgresores de las leyes, por lo que en la actualidad la asistencia judicial es
una necesidad, ya que permite una colaboracién fluida, agil y eficaz entre los
Estados en materia de justicia. La Cooperacion Judicial Internacional resulta
indispensable para que los procesos de integracién puedan dar lugar a la
creacion de grandes espacios econdmicos unificados y para dar seguridad a
los intercambios comerciales. De alli la razon y la importancia de la

Cooperacion Judicial Internacional frente a las nuevas formas de redes

104Ana Elizabeth Villalta Vizcarra: La Cooperacion Judicial Internacional, Conferencia
pronunciada en el Curso de Derecho Internacional de la OEA. (Brasil: Conferencia de 2013).5
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organizadas trasnacionales, a los retos con los cuales se enfrenta el trafico

comercial en el proceso de globalizacién y ante una sociedad interrelacionada.

3.12. Acreditacion del Derecho Extranjero a Instancia de Parte

La introduccion de normativa extranjera a un proceso civil y mercantil
salvadorefio, tanto en doctrina como en la ley- el ya explicado Art. 7 Inc. 3°,
313y 315 todos del CPCM para sustentar la pretension, ha sido equiparado a
la actividad probatoria; en atencion a que se desechado esa formula por ser
una propuesta de la vieja escuela o clasica, por considerar al Derecho
Extranjero como hecho, se prefiere modernamente hablar de acreditacion del
Derecho Extranjero en el proceso, en lo que respecta a su contenido y

vigencia.

Es por ello que se vuelve necesario determinar aquella serie de pasos a seguir
para que pueda ser incorporado por las partes una norma juridica. Diversidad
de normas juridicas abordan el tema pero de una forma imprecisa y ambigua,
a nivel regional existen diversos convenios que ayudan a esclarecer el camino
a seguir. De algun modo ya se ha adelantado alguna informacién al respecto
cuando anteriormente se hacia referencia a la relacion de la cooperacion
judicial internacional y la acreditacion de Derecho Extranjero, por medio de las
potestades otorgadas al juez. Un requisito fundamental para que el juez tome
cuenta normas extranjeras para decir el fondo del asunto planteado es que;
por la naturaleza del caso planteado se vuelva necesario el analisis de
normativa extranjera, es decir que una relacién juridica haya tenido su origen
fuera del territorio de El Salvador y que produzca sus efectos en el Salvador.
Como segundo requisito es que la normativa a introducir y por ende a acreditar
no contrarie la normativa nacional, y por supuesto no contrarie las normas

constitucionales. Asi, debe de establecerse en qué etapa procesal deben de
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dejarse sentadas las bases para ello, ya que una de las caracteristicas de los

actos procesales es la preclusion de los mismos.

El primer momento que tiene el demandante o actor de dirigirse al juez es con
la demanda, la ley ya ha dispuesto que esta debe de ser de forma escrita, por
asi disponerlo el Art. 276 inc. 1° CPCM, en el mismo Articulo en mencién en
el Ordinal 7° literalmente dispone ‘los documentos que acrediten el
cumplimiento de los presupuestos procesales, los que fundamenten la
pretension y los informes periciales;” asi, si se pretende incorporar un ley
extranjera al proceso para sustentar la pretension esta necesariamente debe
de ir adjunta a la demanda, mas obligatoriedad impone el Articulo 289 del
CPCM al disponer que cuando no se aporten los documentos inicialmente-

refiriéendose esto a la demanda- prelucira la posibilidad de aportarlos.

3.13. Procedimiento mediante el cual se acredita la vigenciay

contenido del Derecho Extranjero.

Muchas son las dificultades con la que se puede encontrar al momento de
obtener informacion sobre la vigencia y contenido de una ley extranjera, ya
sea la territorialidad, supdéngase que pretende iniciar un proceso de
cumplimiento de obligacion contenida en un contrato, el cual se perfeccioné
en Chile o més lejos aun en Alemania, o el idioma, si se celebraron negocios
en Inglaterra que producirdn efectos en El Salvador donde los idiomas son
distintos, entre otros. Antes de desarrollar el procedimiento para acreditar el
contenido y vigencia de una norma extranjera es fundamental precisar cual es

el tipo de documento que se incorporara al proceso’®.

105 Este tipo de contratacion es frecuente cuando intervienen sociedades mercantiles de
domicilio extranjero y ejercen el comercio en El Salvador por tener establecimientos o
dependencias.
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El conjunto de normas juridicas o ley a incorporar deben de estar contenidas
en un documento Publico, ya que la ley emana de las potestades que el
Estado posee por lo tanto se descarta la posibilidad que se incorpore un
instrumento privado puesto que la autoria de este se le otorga a particulares

y no seria posible determinar la autenticidad del contenido de este. 10

La acreditacion del Derecho Extranjero no es Unicamente convencer al
tribunal del contenido y vigencia tal Derecho Extranjero sino ademas
demostrar que el documento es auténtico y ha sido obtenido conforme la ley
y bajo los medios idéneos.

Adentrdndose al campo del procedimiento a seguir para obtener el
instrumento idéneo para establecer la vigencia y contenido de una ley , la
Convencién Interamericana Sobre Exhortos O Cartas Rogatorias, pareciera
que brinda lineamientos Unicamente para el juez al momento de solicitar
cooperacion mediante cartas rogatorias o exhortos, puesto que el ya citado
Articulo 4 dispone que Los exhortos o cartas rogatorias podran ser
transmitidos al érgano requerido por las propias partes interesadas, por via
judicial. El procedimiento enunciando en este convenio es util para la
obtencion de la informacion del Derecho Extranjero, hay que tener en cuenta
que este procedimiento solo aplica para los Estado los cuales son parte del
mismo y a la solicitud de informacién para acreditar el Derecho Extranjero no
se le puede denominar carta rogatoria o exhorto, sin embargo debe de

contener la misma informacioén requerida para estas'?’.

106 En El Salvador los documentos publicos Unicamente son aquellos que son expedidos por
notario y los expedidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones. Articulo
331 CPCM.

107 Con forme al Art. 8 de la convencion son: Copia autenticada de la demanda y sus anexos,
y de los escritos o resoluciones que sirvan de fundamento a la diligencia solicitada. Ademas
deben de agregarse documentacion que acredite la postulacion del abogado.
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El tramite para las cartas rogatorias es de tal modo que es necesario que la
solicitud pase por la corte suprema de justicia, en el caso del interesado sea
un particular debe de obviarse este paso, y dirigirse la solicitud directamente
al consulado para que se le dé tramite, el cual debera de enviarlo al Estado
requerido, puesto que bajo el modelo actual este procedimiento opera bajo los
tramites diplomaticos por regla general por no existir un ente que sea
especializado en cada pais que ostente tal funcion principal a pesar de existir

recomendaciones de la creaciéon de estos.

Asi al pais requerido debera de remitirse la solicitud al ente con competencia
para brindar dicha informacion, se cree que la institucion idonea para ello debe
de ser aquella que se encarga de darle publicidad a todas las normas juridicas,
en nuestro pais dicha funcion corresponde al Diario Oficial, tal es la
importancia de la publicidad de la ley que por mandato constitucional ninguna
ley puede obligar sin no es después de su promulgacion y publicacién, asi lo
manda el Art. 140 Cn.

Los agentes consulares no Unicamente se deben a la cooperacién por
mandato judicial y no podrian negarse a darle trdmite a una solicitud alegando
que el Art. 148 Inc. 2° de la ley del servicio consular-antes ya citada
Unicamente se refiere a cartas rogatorias solicitadas por un juez y no a
solicitudes por parte de un abogado que tenga interés legitimo de obtener esta
informacion por ser un requisito en un proceso civil puesto que el CPCM, en
su apartado a la cooperacion judicial internacional hace extensivo a las partes
asi lo dispone el Art. 152 CPCM, de este modo se puede encontrar otra
atribucion del consul o agente diplomatico, establecida fuera de la ley organica

del servicio consular.
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Como en ocasion anterior se dijo, en principio la cooperacion judicial
internacional esté disefiada para generar mejor comunicacion y por su puesto
cooperacion entre 6rganos judiciales de cada pais y de forma accidental entre
el 6rgano judicial y una institucion administrativa, tal como es el caso en
mencion, cuando se afirma que debe de ser al ente administrativo responsable
de la publicidad de una ley a quien debe de solicitarse la informacion, es por
ello que el Art. 151 del CPCM a dichas diligencias las ha nombrado como

actuaciones de mero tramite.

Obtenida la informacion, la cual en lo ideal debera de ser una copia de la
publicacién de la ley y remitida al agente diplomético al ser entregada al
solicitante el documento por si solo aun no da fe aun de la legalidad de la
expedicion. % Para que un instrumento publico emanado del extranjero
conserve la calidad de tal es necesario en otro pais es necesario que contenga
la razén de apostilla; la cual es el procedimiento necesario para que un
documento publico emanado del extranjero ostente la calidad de publico en

un pais distinto al que fue emitido.

Dicho procedimiento se logra conforme las reglas dada por la Convenio
Suprimiendo la Exigencia de Legalizacion de los Documentos Publicos
Extranjeros, a la cual es Salvador es parte,'%° la finalidad de este convenio se
recoge en el Art. 1 el cual establece que EIl presente Convenio se aplicara a

los documentos publicos!1® que hayan sido autorizados en el territorio de un

108para efectuar el tramite de Apostilla en El Salvador, es necesario obtener previamente una
certificacion original del documento que es objeto del tramite por parte del funcionario que
fuese competente.

109 | a Asamblea Legislativa De La Republica De El Salvador (2 De Septiembre De 1996)
Convenio De La Haya Sobre La Eliminacién Del Requisito De Legalizacién Documentos
Puablicos Extranjeros, Decreto 811

110 para los efectos de Convenio Suprimiendo la Exigencia de Legalizacion de los
Documentos Publicos Extranjeros documento publico se considera conforme el Art. 1: a) los
documentos dimanantes de una autoridad o funcionario vinculado a una jurisdiccion del
Estado, incluyendo los provenientes del ministerio pablico, o de un secretario, oficial o agente
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Estado contratante y que deban ser presentados en el territorio de otro Estado
contratante. La razon de apostilla no hace constar la autenticidad del
contenido del documento, sino mas bien la la autenticidad de la firma, la
calidad en que el signatario del documento haya actuado y, en su caso, la
identidad del sello o timbre que el documento ostente, por asi disponerlo el

Art. 2 de la convencién en estudio.

El anterior procedimiento hasta llegar a la razén de apostilla, es en razon de
gue no debe de olvidarse que lo que se quiere es obtener informacion relativa
a CONTENIDO Y VIGENCIA de una ley extranjera, y con la certificacion
emitida por el funcionario publico de la publicacion de la ley se comprueban
ambos extremos pero no asi si dicho funcionario lo ha emitido en atencion a
sus funciones y para lograr comprobar dicho extremo es que con la razén de
apostilla se certifica la funcién publica. Lo fundamental de ello es que habiendo
realizado dicho procedimiento el documento con que se acreditara la vigencia
y contenido de una norma juridica tendra la calidad de documento Publico y
conforme las reglas de valoracion estos documentos hacen plena prueba y

dan fe de la fecha, personas que intervienen y el funcionario que interviene.

Ello de conformidad a lo establecido en el Art. 341 CPCM. Asi las cosas,
cuando el demandante o demandado ya sea, con la demanda o la
contestacion de la demanda adjunte dicho documento el juez no podra poner
en duda la autenticidad de este, por el hecho de estar revestido de fe publica.
El cddigo de Bustamante!!! en su capitulo segundo de su titulo séptimo, por

otro lado dispone de un procedimiento mucho menos complejo al respecto, en

judicial; b) los documentos administrativos; ¢) los documentos notariales; d) las certificaciones
oficiales que hayan sido puestas sobre documentos privados. Acorde con lo establecido en el
Art. 331 del CPCM al definir cuales documentos son publicos.

111 dicha normativa es comunmente conocida como “Cédigo de Bustamante” no obstante su
denominacién es Cdadigo De Derecho Internacional Privado.
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donde no intervienen instancias estatales y para tal efecto utiliza la figura de
la certificacién de dos profesionales del derecho del pais de cuya legalizacion
se pretende probar a lo que la doctrina denomina Juris Peritos.

En texto del Articulo 409 se establece que: La parte que invoque la aplicacion
del derecho de cualquier Estado contratante en uno de los otros, o disienta de
ella, podra justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certificacion de dos
abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacién se trate, que debera
presentarse debidamente legalizada. No cabe duda que el procedimiento
establecido por el cédigo de Bustamante es mucho mas sencillo y por ende
menos oneroso para el interesado, pero es criticable ya que la certificacion
qgue los abogados hagan recaera unicamente sobre si la copia es conforme
con su original, y no se sabe qué tipo de documento sera el que se certificara.
Podria darse crédito a la veracidad de dicho procedimiento siempre que el
texto a certificar provenga de una fuente confiable como lo es el diario Oficial,
mediante el cual los abogados deberan de establecer una certificacion de
dicha publicacién. Asi no exime al interesado a que se legalice dicho

documento con la razén de apostilla.

3.14. Derecho Comparado sobre la Regulaciéon del Tratamiento
Procesal del Derecho Extranjero

(Ver Anexos)
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CONCLUSIONES

El escaso desarrollo al tema del derecho extranjero en el Codigo Procesal Civil
y Mercantil no significa necesariamente que el tema no guarde importancia en
el mismo, en ese mismo sentido que en el cdédigo se haya dedicado
Gnicamente dos articulos al efecto tampoco debe de entenderse como un
tema no finalizado o ambiguo, ello dado que una ley no puede regular todos
los supuestos juridicos existentes, y los vacios o aspectos no regulados en
el CPCM pueden ser superados con la integracion de otras normativas, sean
estas normas secundarias o tratados internacionales. Uno de los aspectos
que envuelve el sentido del codigo procesal civil y mercantil es otorgarle
potestades al juez para impulsar y ordenar el proceso y otorgarle potestades
oficiosas, esa filosofia es la que permite que la regulacion del derecho
extranjero sea bajo un sistema flexible, el cual permitira al juez formular su
criterio para llenar aquellos vacios que el codigo ha dejado, dichos criterios no
deben ser arbitrarios por el contrario deben de fundamentarse en la ley. De tal
modo que al juez se le encomienda una funciébn mas activa y creadora de

derecho.

Comprender la naturaleza juridica del derecho extranjero es el punto de
partida para lograr su correcto entendimiento y su aplicacion, ya sea por parte
de los litigantes o de parte del juez. Del mismo modo entender el porqué de la
regulacion actual. Piénsese en que cada teoria son lentes, entendiendo que
teoria se acoja, la visién sobre el tema serd completamente distinto, no existen
teorias malas o buenas simplemente las mas aceptadas y en definitiva las
mas aceptadas son las que mas se acoplan a la coyuntura socio-juridica, es
ello que los postulados de la teoria realista 0 de hecho no son compatibles

con la realidad juridica que se vive actualmente, comprender el derecho
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extranjero desde la Optica de la teoria normativista, en definitiva significa
observar al derecho més alla de las barreras del territorio, y que los actos
juridicos efectuados en un Estado causaran efectos en otro y que la
aplicacion de las normas de otro pais no pone en peligro la soberania nacional
siempre y cuando la norma aplicada se mas garantista y no contradictoria al

ordenamiento juridico nacional.

Los tratados de libre comercio, la globalizacion, la tecnologia etc. Son algunas
de las razones que permiten que juridicamente ya no se piense Unicamente
de forma doméstica o local, ya que las relaciones comerciales, los negocios
se realiza fuera de las fronteras donde tiene jurisdiccion el salvador, pero esas
relaciones comerciales efectuadas en otro pais de una u otra manera
causaran efectos juridicos en el Salvador, ante tal situacion es que se vuelve
necesario que en un proceso de naturaleza civil o mercantil se apliquen
normas extranjeras, asi, ya que el juez local debe de tener conocimiento que
los actos efectuados en otro Estado se ha regido bajo lo establecido bajo los

lineamientos de las normas juridicas.

Si bien es cierto la aplicacion del derecho extranjero en el cédigo procesal civil
y mercantil ha sido asociado a la carga de la prueba no se debe de entender
como tal, ya ello genera la confusién mediante la cual se dice que el derecho
extranjero es un hecho y por ello corresponde a las partes probarlo; el
juzgador bajo las potestades oficiosas puede, siempre y cuando para resolver
en el proceso el fondo del asunto sea necesario la aplicacion de una norma
extranjera debera de ordenar que se le informe del contenido y vigencia de la
misma, a las instituciones competentes para la misma, el espiritu que en el
articulo 313 parte final del ordinal tercero, se le otorguen esas potestades es

gue para las partes puede ser dificil y oneroso realizar dichos tramites y para
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el juzgador bajo la figura de la cooperacion judicial internacional y los medios
diplométicos encontrara menos tramites engorrosos, que en el proceso

significa una dilatacion del mismo y al final se traduce en un retardo de justicia.

Para acreditar la vigencia del derecho extranjero, tanto a nivel doctrinal como
en las normas juridicas tal como se deja ver en el articulo 313 Ordinal tercero
y en el acépite mismo, se hace relacién a la prueba del derecho extranjero,
respondiendo tal formulacion a la concepcion clasica del derecho extranjero
como un hecho, la actualidad juridica demanda mas la utilizacion del término
informacion del derecho extranjero; ya que otorga potestades al juez para
lograr su averiguacion, situacion que no podria ser de ese modo si se
considerara prueba. Para las partes interesadas en la aplicacion de una norma
extranjera deben de acompanfar el texto junto con la demanda ya que asi lo
ordena el art. 288 inciso primero, el cédigo de Bustamante establece que la
para comprobar el contenido y vigencia de la ley extranjera basta presentar
una certificacion por dos abogados del pais de cuya ley se requiere; esta es
la forma mas simple de hacerlo y es aceptada siempre y cuando el texto
certificado haya sido emitido por la autoridad competente, no pudiendo ser
valido una certificacion de un texto bajo una versién comercial, en el caso de
el salvador la publicidad de la vigencia y contenido de una ley le corresponde

al diario oficial.

Las facultades que tiene el juez de solicitar la informacion sobre la vigencia
del derecho extranjero no deben de confundirse con la llamada prueba para
mejor proveer, ni la informacién de normas extranjeras es exclusiva de las
partes, el juez pude ordenar diligencias para que se acredite la vigencia y
contendido ya que es un interés del proceso, no de las partes. Bajo esas

perspectiva los mecanismos de cooperacion judicial internacional se crean
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para que exista comunicacion entre los 6rganos judiciales y administrativos de
cada pais, asi, el juez mediante oficios puede solicitar que se le informe sobre
leyes de otros Estados, dicho mecanismo pasa por tramites diplomaticos ya
qgue es al consul es a quien se delega para que remita el oficio al Estado
requerido. Los inconvenientes que se encuentran son que el tramite se vuelva
largo y dilate innecesariamente el proceso. Asi es mas practica las soluciones
que se le dan a las partes interesadas bajo las reglas que dicta el codigo de

Bustamante.
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ANEXO.

Derecho comparado sobre la regulacion del tratamiento procesal del derecho

extranjero

EL SALVADOR

Asamblea Legislativa a los 18 dias del mes de
septiembre del 2008, Decreto No. 712, Diario
Oficial No. 224, Tomo No. 381, de fecha 27 de
noviembre de 2008 Codigo Procesal Civil Y
Mercantil De El Salvador.

COLOMBIA

Presidencia de la Republica. Decreto 1400
de 1970 del 6 de agosto, por el cual se
expide el Cddigo de Procedimiento Civil.
Publicado en: Diario Oficial 33.150 (1970).

Carga De La Prueba
Articulo 321.CPCM

Carga De La Prueba
Articulo 177.CPC

La carga de la prueba es exclusiva de las
partes. Sin embargo, respecto de prueba que
ya fue debida y oportunamente aportada y
controvertida por las partes, el juez podra
ordenar diligencias con el fin d esclarecer
algun punto oscuro o contradictorio; en tales
diligencias no se podran introducir hechos
nuevos, bajo ninguna circunstancia, ni
tampoco practicar ningin medio probatorio no

introducido oportunamente por las partes.

Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen.

Prueba Del Derecho Extranjero
Articulo 315 CPCM

Normas Juridicas De
Alcance No Nacional Y Leyes Extranjeras
Articulo 188 CPC.

La parte que sustente su pretension en norma
de Derecho Extranjero debera probar su
contenido y vigencia, sin perjuicio de que el
juez pueda valerse de cualquier medio para su

averiguacion.

El texto de normas juridicas que no tengan

alcance nacional y el de las leyes

extranjeras, se aducira al proceso en copia
auténtica de oficio o a Solicitud de parte.

La copia total o parcial de la ley extranjera
debera autoridad

expedirse por la
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competente del respectivo pais, autenticada
en la forma prevista enEl articulo 259.

También podra ser expedida por el cénsul de
ese pais en Colombia, cuya firma autenticara
el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Cuando se trate de ley extranjera no escrita,
esta podra probarse con el testimonio de dos

0 mas abogados del pais de origen.

Objeto de Prueba Articulo 313, Prueba del
Derecho Articulo 315 CPCM.

Prueba De Oficio O Alegacién De Parte
Articulo 179 CPC.

ART. 313La prueba tendra por objeto:

1°Las afirmaciones expresadas por las partes
sobre los hechos controvertidos.

2°La costumbre, siempre que las partes no
se pongan de acuerdo sobre su existencia
0 sobre su contenido.

3°El derecho extranjero, en lo que respecta a
su contenido y vigencia; pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacion
estime  necesarios

para asegurar su

conocimiento.

ART. 315La parte que sustente su pretension
en norma de derecho extranjero debera probar
su contenido y vigencia, sin perjuicio de que el
Juez pueda valerse de cualquier medio para su

averiguacion.

Prueba de oficio y a peticion de parte. Las
pruebas pueden ser decretadas a peticion de
parte, o de oficio cuando el magistrado o juez
las considere Utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de
las partes. Sin embargo, para decretar de
sera

oficio la declaracion de testigos,

necesario que éstos aparezcan
mencionados en otras pruebas o en
cualquier acto procesal de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de
oficio no admiten recurso alguno. Los gastos
que implique su practica seran a cargo de las
partes, por igual, sin perjuicio de lo que se

resuelva sobre costas.

Medios probatorios
Articulo 330 CPCM.

Medios de Prueba
Articulo 175 CPC.

La prueba podra producirse por cualquiera de
los medios probatorios regulados en este

cadigo.

Medios de prueba. Sirven como pruebas, la
declaracion de parte, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial,

la inspeccion judicial, los documentos, los
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Los medios no previstos por la ley seran
admisibles siempre que no afecten la moral o
la libertad personal de las partes o de terceros
y se diligenciaran conforme a las disposiciones

gue se aplican a los medios reglados.

(Los medios de prueba estan regulados desde
el Art. 331 hasta el 343 y 396 de dicho cuerpo

normativo)

indicios y cualesquiera otros medios que

sean Utiles para la formacién del

convencimiento del juez.
El juez practicara las pruebas no previstas
en este codigo de acuerdo con las

disposiciones que regulen medios

semejantes 0 segun su prudente juicio.

Exhortos o Cartas Rogatorias
Articulo 175 CPCM

Documentos Otorgados En El Extranjero
Articulo 259 CPC.

Los exhortos o cartas rogatorias podran ser
trasmitidos por las propias partes interesadas,
por intermedio de los agentes consulares o
diplométicos o a través de la autoridad
administrativa competente en la materia o, en
su defecto, por via judicial.

Cuando los exhortos o cartas rogatorias se
tramiten por via consular o diplomatica o a
través de la autoridad administrativa, no sera
necesario el requisito de la legalizacion.

Los exhortos o cartas rogatorias se tramitaran
de acuerdo con las leyes procesales del
Estado de su cumplimiento. Los tribunales, a
solicitud del 6rgano jurisdiccional requirente,
podran observar en el diligenciamiento del
exhorto o carta rogatoria formalidades o
procedimientos especiales, siempre que ello
no fuere contrario a la legislacion nacional.
Los exhortos o cartas rogatorias y la

documentacion anexa deberan ser

acompafiados, en su caso, de la respectiva

traduccion.

Art. 259.- Modificado. Decreto 2282 de 1989,
Art. 1. NOm. 118. Documentos otorgados en
el extranjero. Los documentos publicos
otorgados en pais extranjero por funcionario
de éste o con su intervencion, deberan
presentarse debidamente autenticados por
el cénsul o agente diplomatico de la
Republica, y en su defecto por el de una
nacién miga, lo cual hace presumir que se
otorgaron conforme a la ley del respectivo
pais.

La firma del cénsul o agente diplomético se
abonara por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia, y si se trata de
agentes consulares de un pais amigo, se
autenticara previamente por el funcionario
competente del mismo y los de éste por el

consul colombiano.
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Prueba De Costumbre Mercantil Extranjera.
ARTICULO 8 CODIGO DE COMERCIO
COLOMBIANO

La prueba de la existencia de una costumbre
mercantil extranjera, y de su vigencia, se
acreditar4 por certificacion del respectivo
consul colombiano o, en su defecto, del de
una nacion amiga. Dichos funcionarios para
expedir el certificado solicitaran constancia a
la cdmara de comercio local o de la entidad
que hiciere sus vecesy, a falta de una y otra,
a dos abogados del lugar, de reconocida
honorabilidad, especialistas en derecho

comercial

Elaboracion propia

En Colombia la ley extranjera es un hecho que se debe probar por las siguientes dos razones:
Las normas de caracter extranjero deben ser aportadas por escrito de oficio (facultad
inquisitiva del juez) o a peticién de parte; y la ley extranjera no escrita se prueba por testimonio

(medio de prueba)

La carga de la prueba es la que determina cual de los sujetos procesales debe “proponer,
preparar y suministrar las pruebas en un proceso”, la redaccién del articulo 188 del CPC
conlleva una variacion en el modo de probar, dependiendo de la clase de ley extrajera que se
pretende probar, pues, por una parte, si esta es escrita, es decir, si es el producto de un
tramite legislativo del pais de origen y consta por escrito tal normatividad, entonces la carga
probatoria es de oficio 0 a peticién de parte. Por otro lado, si lo que se quiere es acreditar una
ley extranjera no escrita, sera carga de la parte interesada, pues el medio de prueba sugerido
en la legislacion colombiana para demostrar el contenido de la ley extranjera es de entero

costo y habilidad del sujeto procesal interesado.
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En la Republica de Colombia se rescatan los siguientes medios procesales probatorios para
lograr la demostracién judicial de la ley extranjera, asi:

a. La prueba de oficio.

b. El decreto de la prueba a peticién de parte.

c. La prueba documental (documento autenticado por agente diplomatico cuya firma se debe
abonar por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores).

d. La prueba testimonial.

El medio de prueba que se requiere para probar la ley extranjera en Colombia estara
intimamente ligado con la materialidad o no de norma que se pretende aducir, es decir, si se
esta ante ley extranjera escrita, ley no escrita y costumbre.

En conclusién, la ley extranjera frente a un juez colombiano se prueba mediante un
documento que haya sido sometido a las formalidades diplométicas respectivas en lo tocante
a legislacion o ley escrita (derecho positivo), y en relacién a la ley no escrita se podra acreditar
mediante el testimonio de abogados del pais de origen de la ley extranjera que se quiere

probar (testigos expertos).

En cuanto a la costumbre mercantil extranjera es el certificado expedido por el agente
diplomatico, previa certificacion de la entidad extranjera que haga las funciones de camara de
comercio. De no existir tal, tendra que suplirlo con dos abogados especialistas en Derecho
Comercial. Se finaliza con la idea que la costumbre internacional, aquella que no pertenece a

ningun estado o nacion, no tiene regulacién probatoria definida.

DERECHO COMPARADO

EL SALVADOR COSTARICA

Asamblea Legislativa a los 18 dias del mes | Cédigo Procesal Civil (Ley N° 7130,
de septiembre del 2008, Decreto No. 712, | actualizado al 31 de agosto de 2001)

Diario Oficial No. 224, Tomo No. 381, de
fecha 27 de noviembre de 2008 Cadigo

Procesal Civil Y Mercantil De El Salvador

Carga De La Prueba Carga De La Prueba
Articulo 321 CPCM Articulo 317 CPC

La carga de la prueba es exclusiva de las

partes. Sin embargo, respecto de prueba | Carga de la prueba
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que vya fue debida y oportunamente
aportada y controvertida por las partes, el
juez podra ordenar diligencias con el fin d
esclarecer algin punto oscuro o0
contradictorio; en tales diligencias no se
podran introducir hechos nuevos, bajo
ninguna circunstancia, ni tampoco practicar
ningin medio probatorio no introducido

oportunamente por las partes.

La carga de la prueba incumbe:

1) A quien formule una pretension, respecto
a las afirmaciones de los hechos
constitutivos de su derecho.

2) A quien se oponga a una pretension, en
cuanto a las afirmaciones de hechos
impeditivos, modificativos o extintivos del

derecho del acto

Medios probatorios
Articulo 330 CPCM.

Medios de Prueba
Articulo 318 CPC.

La prueba podra producirse por cualquiera
de los medios probatorios regulados en

este cédigo.

Los medios no previstos por la ley seran
admisibles siempre que no afecten la moral
o la libertad personal de las partes o de
terceros y se diligenciaran conforme a las
disposiciones que se aplican a los medios
reglados.(Los medios de prueba estan
regulados desde el Art. 331 hasta el 343y

396 de dicho cuerpo normativo)

Son medios de prueba los siguientes:
1) Declaracién de las partes.

2) Declaracion de testigos.

3) Documentos e informes.

4) Dictamenes de peritos.

5) Reconocimiento judicial.

6) Medios cientificos.

7) Presunciones e indicios.

Objeto de Prueba Articulo 313, Prueba del
Derecho Articulo 315 CPCM

Admisién, rechazo y concentracion de
pruebas

Articulo 316 CPC

ART. 313La prueba tendra por objeto:
1°Las afirmaciones expresadas por las
partes sobre los hechos controvertidos.
2°La costumbre, siempre que las partes
no se pongan de acuerdo sobre su

existencia o sobre su contenido.

Fracasada la conciliacion y saneado el

proceso, el juez ordenard recibir las

pruebas ofrecidas que sean procedentes, y

las que de oficio considere necesarias.

Rechazara las que se refieran a hechos

admitidos  expresamente, a hechos
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3°El derecho extranjero, en lo que respecta
a su contenido y vigencia; pudiendo valerse
medios de

el tribunal de cuantos

averiguaciébn estime necesarios para

asegurar su conocimiento.
ART. 315La parte que sustente su
pretension en norma de derecho extranjero
debera probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el Juez pueda valerse de

cualquier medio para su averiguacion.

amparados por una presuncion, a hechos
evidentes y a hechos notorios, y también a
aquellos que sean ilegales, inadmisibles o

impertinentes

Exhortos o Cartas Rogatorias
Articulo 175 CPCM

Comision para diligencias
Articulo 186 CPC

Los exhortos o cartas rogatorias podran ser

trasmitidos por las propias partes
interesadas, por intermedio de los agentes
consulares o diplomaticos o a través de la
autoridad administrativa competente en la
materia o, en su defecto, por via judicial.
Cuando los exhortos o cartas rogatorias se
tramiten por via consular o diplomética o a
través de la autoridad administrativa, no
serd necesario el requisito de la
legalizacion.

Los exhortos o cartas rogatorias se

tramitaran de acuerdo con las leyes
procesales del Estado de su cumplimiento.
Los tribunales, a solicitud del 6rgano
jurisdiccional requirente, podran observar
en el diligenciamiento del exhorto o carta
rogatoria formalidades o procedimientos
especiales, siempre que ello no fuere

contrario a la legislacion nacional.

Cuando una diligencia judicial hubiere de
ejecutarse fuera del lugar del proceso, o por
un juez o tribunal distinto del que la hubiere
ordenado, éste encargara su cumplimiento
al que corresponda, por medio de
suplicatorio, exhorto o mandamiento, seguin
la categoria del juez a quien se dirija.

Para ordenar el libramiento de
certificaciones o testimonios y la practica de
cualquier diligencia judicial cuya ejecucion
corresponda a registradores, notarios,
del

jurisdiccional, se empleara la forma de

auxiliares o subalternos érgano

mandamiento.
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Los exhortos o cartas rogatorias y la
documentacion anexa  deberdn  ser
acompafados, en su caso, de la respectiva

traduccion.

CODIGO CIVIL DE COSTA RICA
ARTICULO 26.- La prescripcion y todo lo

qgue concierna al modo de cumplir o

extinguir las obligaciones que resulten de
cualquier acto juridico o contrato que haya
de ejecutarse en Costa Rica, se regira por
las leyes costarricenses, aunque los
otorgantes sean extranjeros, y aunque el
acto o contrato no se haya ejecutado o

celebrado en la Republica.

Prueba Del Derecho Extranjero ARTICULO 30 CODIGO CIVIL
Articulo 315 CPCM

El que funde su derecho en leyes
La parte que sustente su pretension en | extranjeras deberd probar la existencia de
norma de Derecho Extranjero debera | éstas.

probar su contenido y vigencia, sin perjuicio
de que el juez pueda valerse de cualquier

medio para su averiguacion.

Elaboracion propia

El Cadigo Civil que entré en vigencia el 1° de enero de 1888 fue la primera legislacion nacional
que definid con cierta claridad las reglas aplicables ante la posibilidad de situaciones regidas
por ordenamientos extranjeros y contindia siendo la principal fuente normativa en materia de
Derecho Internacional Privado. En su titulo preliminar se especifican los casos en que es
admisible apartarse de la ley territorial con respecto a los bienes muebles, la interpretacion
de los contratos, el testamento, el matrimonio y las formas y solemnidades externas de
contratos y actos juridicos. Quien funda su derecho en leyes extranjeras debe probar la

existencia de estas
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No existe en el ordenamiento costarricense una ley especifica que defina las reglas y las
fuentes del Derecho Internacional Privado. A pesar de que el Cédigo Civil contiene un titulo
sobre normas de Derecho Internacional Privado, en realidad se trata de una normativa muy

escueta y que no impide aplicar reglas provenientes de otras fuentes de mayor jerarquia.

Entre los tratados multilaterales ratificados por Costa Rica deben mencionarse especialmente
las seis convenciones adoptadas en la Conferencia Interamericana de Panamé de 1975
(CIDIP-I): la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de
Cambio, Pagarés y Facturas; la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
materia de Cheques; la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Recepcién de Pruebas en el
Extranjero y la Convencidn Interamericana sobre el Régimen Legal de Poderes para ser
usados en el Extranjero. Todas estas convenciones fueron ratificadas por Costa Rica en
1978

El Cédigo de Bustamante es el Unico texto normativo vigente en Costa Rica que establece

reglas de Derecho Internacional Privado de un modo sistematico y general.

Costa Rica no cuenta con normativa especifica sobre este tema. El Cédigo de Bustamante,
en su articulo 6, indica que en todos los casos no previstos por ese texto, cada uno de los

Estados contratantes aplicara su propia calificacién a las instituciones o relaciones juridicas.

Internacional Privado. Sin embargo, otra area importante de este esta referida a la ejecucion,
en el territorio del pais del foro, de resoluciones judiciales extranjeras. En Costa Rica, esa
posibilidad esta regulada en el Cédigo Procesal Civil de 1990, que regula el procedimiento
conocido como exequatur, palabra latina que significa ejectitese. El Cédigo Procesal Civil
prescribe en su articulo 707 que la ejecucion de sentencias, autos con caracter de sentencia
y laudos, asi como de mandamientos de embargo, citaciones, pruebas y otras actuaciones,
pronunciados por tribunales extranjeros, debe pedirse ante la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Este articulo ademas dispone que tratandose de sentencias, autos con
caracter de sentencia y laudos (previa traduccion de la ejecutoria, si no estuviere en espafiol)

debe darse audiencia a la parte contra la que se dirija, por un plazo de diez dias, vencido el
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cual la Sala resolvera lo que corresponda. Contra la resoluciéon de la Sala no hay ningun

recurso.

En el articulo 708 se prescribe que si la Sala concede el cumplimiento, lo comunicara,
mediante certificacion, al juzgado del lugar en el que esté domiciliado el condenado en la
resolucion, para que esta sea ejecutada. Si se deniega el cumplimiento, se devolvera la
ejecutoria al que la haya presentado. Los requisitos para que la resolucion judicial extranjera
pueda tener efectos en Costa Rica estan previstos en el articulo 705 del mismo Cadigo, que
dice: “Para que la sentencia, el auto con caracter de sentencia, o el laudo extranjero surtan
efectos en el pais, deberan reunir los siguientes requisitos: 1) Que estén debidamente
autenticados. 2) Que el demandado hubiere sido emplazado, representado o declarado
rebelde, con arreglo a la ley del pais de origen, y que hubiere sido notificado legalmente de la
sentencia, auto con caracter de sentencia o laudo. 3) Que la pretension invocada no sea de
competencia exclusiva de los tribunales costarricenses. 4) Que no exista en Costa Rica un
proceso en tramite, ni una sentencia ejecutoriada, por un tribunal costarricense, que produzca
cosa juzgada. 5) Que sean ejecutorios en el pais de su origen. 6) Que no sean contrarios al
orden publico.” La autenticacion de los documentos extranjeros tradicionalmente se ha
efectuado mediante las oficinas consulares de Costa Rica con jurisdiccién en el pais de que
se trate, y la de la firma del funcionario consular por el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto.

En 2012, cuando Costa Rica ratificd la Convencién para suprimir la legalizacién de los
documentos publicos extranjeros, se introdujo en el sistema procesal la llamada apostilla,
método simplificado de legalizacién de documentos que consiste en una hoja que se agrega
(adherida al reverso o en una pagina adicional) a los documentos que la autoridad competente
estampa sobre una copia del documento publico. Con esto se ha facilitado grandemente el
tramite de legalizacién; sin embargo, es muy importante determinar si el pais de donde
procede la resolucion es también parte del convenio de la apostilla, ya que de lo contrario

serd necesario proceder a la autenticacion por la via tradicional.

La competencia exclusiva del juez costarricense a que se refiere el inciso c), y que impide
ejecutar resoluciones extranjeras relativas al caso, esta indicada en el articulo 47 del mismo

Cddigo Procesal Civil.La hipotesis de que ya sobre el caso exista una sentencia firme de un
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tribunal nacional con autoridad de cosa juzgada o un litigio pendiente en los tribunales
costarricenses procura evitar la ejecucion de decisiones contradictorias. Sin embargo, la Sala
Primera ha admitido que en algunos casos especiales el exequatur puede otorgarse, por
ejemplo, en cuanto a una sentencia extranjera de divorcio basada en una causal distinta a la
invocada en el tribunal nacional. El articulo 706 del Cédigo Procesal Civil dispone que si se
tratare de un mandamiento de embargo, o de practica de citaciones, pruebas u otras
actuaciones judiciales ordenadas por tribunales o arbitros extranjeros, seran diligenciadas

siempre que no se opongan a lo dispuesto en el articulo 705.

En los casos de embargo no es necesario dar audiencia al ejecutado, ya que basta la
demostracién de que se le notifico el auto en el que se hubiere ordenado el exhorto, y de que
haya tenido tiempo suficiente para que haya podido ocurrir a hacer valer aqui sus derechos.
Si el mandamiento se refiere a otras actuaciones, una vez puesto el exequatur, se tramitaran

igual que si procedieren de un tribunal o arbitro costarricense.

Otra disposicion del Cadigo Procesal Civil relevante para el Derecho Internacional Privado es
el articulo 905, relativo a las sucesiones con domicilio extranjero perjudicar la adjudicacion,
transmision o acto realizado en el domicilio de la sucesién. Si transcurrido ese plazo nadie se
presentare, o si la oposicion fuere desestimada, y una vez pagados los impuestos que
correspondan, previo avalto de bienes, el juez dictara una resolucion en la que se apruebe la
adjudicacién, transmision o acto realizado en el extranjero, y si se tratare de inmuebles o
créditos hipotecarios mandara a inscribirlos, con tal de que las leyes sobre Registro de
Propiedad estan observadas. Si la adjudicacién, transmisién o acto realizado en el domicilio
de la sucesién de un extranjero domiciliado fuera de la Republica tuviere por objeto un crédito
hipotecario o prendario, 0 una o mas cédulas hipotecarias, el juez dictara la resolucién
aprobatoria, apenas transcurra el plazo de ley sin oposicion de nadie, o tan pronto la oposicién

u oposiciones fueren desestimadas”.

Con respecto a las notificaciones que deban hacerse en el extranjero, la Ley de Notificaciones
de Costa Rica, n° 8687 de 18 de noviembre de 2008, vigente desde el 1° de marzo de 2009,
establece en su articulo 16 “ARTICULO 16.- Notificacion en el extranjero La notificacion de
cualquier resolucion judicial que haya de hacerse en el extranjero, procedera por medio de

exhorto dirigido al consulado costarricense ubicado en el pais donde se debe practicar la
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notificacién; en el caso de no existir consulado en ese pais, se dirigira al consulado de una
nacién amiga; o bien a peticién de parte la notificacién podra realizarse por cualquier medio
aceptado en el pais donde se debe notificar. Las firmas autorizantes del exhorto deberan ser
legalizadas por la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio de

Relaciones Exteriores y Culto.

Cabe recordar que Costa Rica es parte de la Convencion Interamericana de Panama sobre
exhortos y cartas rogatorias de 1975, que tiene autoridad superior a las leyes nacionales, pero
es importante tener presente que ese instrumento solamente se refiere a los exhortos o cartas
rogatorias expedidos en actuaciones y procesos en materia civil 0 comercial, y que tengan
por objeto la realizacion de actos procesales de mero tramite, tales como notificaciones,
citaciones o emplazamientos en el extranjero, o la recepcion y obtencion de pruebas de
informes en el extranjero, y no se aplica a actos procesales que impliquen ejecucién coactiva

ni a ningun otro distinto de los indicados.

EL SALVADOR

Asamblea Legislativa a los 18 dias del mes
de septiembre del 2008, Decreto No. 712,
Diario Oficial No. 224, Tomo No. 381, de
fecha 27 de noviembre de 2008 Cédigo

Procesal Civil Y Mercantil De El Salvador

ESPANA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Fecha de disposicion: 07/01/2000, Fecha de
publicacién: 08/01/2000, Entrada en vigor: 8
de enero de 2001.

Objeto de Prueba, Articulo 313, Prueba del
Derecho Extranjero Articulo 315 CPCM

Objeto y necesidad de la prueba
Articulo 281 LEC

La prueba tendra por objeto:

1°Las afirmaciones expresadas por las
partes sobre los hechos controvertidos.
2°La costumbre, siempre que las partes
no se pongan de acuerdo sobre su
existencia o sobre su contenido.

3°El derecho extranjero, en lo que respecta
a su contenido y vigencia; pudiendo valerse
medios de

el tribunal de cuantos

2°También serdn objeto de prueba la
costumbre y el derecho extranjero. La
prueba de la costumbre no sera necesaria si
las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas nho
afectasen al orden publico. El derecho
extranjero deberd ser probado en lo que

respecta a su contenido y vigencia,
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averiguacion estime necesarios para

asegurar su conocimiento.

ART.

pretensién en norma de derecho extranjero

315La parte que sustente su

debera probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el Juez pueda valerse de

cualquier medio para su averiguacion.

pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacién estime necesarios

para su aplicacion.

Carga De La Prueba
Articulo 321.CPCM

Iniciativa De La Actividad Probatoria
Articulo 282 LEC

La carga de la prueba es exclusiva de las
partes. Sin embargo, respecto de prueba
gque ya fue debida y oportunamente
aportada y controvertida por las partes, el
juez podra ordenar diligencias con el fin d
esclarecer algin punto oscuro o
contradictorio; en tales diligencias no se
podran introducir hechos nuevos, bajo
ninguna circunstancia, ni tampoco practicar
ningin medio probatorio no introducido

oportunamente por las partes.

ART. 315La parte que sustente su
pretension en norma de derecho extranjero
debera probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el Juez pueda valerse de

cualquier medio para su averiguacion.

Las pruebas se practicardn a instancia de

parte. Sin embargo, el tribunal podra

acordar, de oficio, que se practiquen
determinadas pruebas o que se aporten
documentos, dictamenes u otros medios e
instrumentos probatorios, cuando asi lo

establezca la ley.

Exhortos o Cartas Rogatorias
Articulo 175 CPCM

Proposicion y admisiébn de la prueba.

Sefialamiento del juicio. Articulo 429 LEC

Los exhortos o cartas rogatorias podran ser

trasmitidos por las propias partes

interesadas, por intermedio de los agentes

consulares o diplomaticos o a través de la

Las pruebas que no hayan de practicarse en
el acto del juicio se llevaran a cabo con

anterioridad a éste.
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autoridad administrativa competente en la
materia 0, en su defecto, por via judicial.
Cuando los exhortos o cartas rogatorias se
tramiten por via consular o diploméatica o a
través de la autoridad administrativa, no
serd necesario el requisito de la
legalizacion.

Los exhortos o cartas rogatorias se

tramitaran de acuerdo con las leyes
procesales del Estado de su cumplimiento.
Los tribunales, a solicitud del 6rgano
jurisdiccional requirente, podran observar
en el diligenciamiento del exhorto o carta
rogatoria formalidades o procedimientos
especiales, siempre que ello no fuere
contrario a la legislacién nacional.

Los exhortos o cartas rogatorias y la
documentacion anexa deberan  ser
acompafados, en su caso, de la respectiva

traduccion.

5° Las partes deberan indicar qué testigos y
peritos se comprometen a presentar en el
juicio y cudles, por el contrario, han de ser
citados por el tribunal. La citacién se
acordara en la audiencia y se practicara con

la antelacion suficiente.

También las partes deberan sefialar qué
declaraciones e interrogatorios consideran
gue han de realizarse a través del auxilio
judicial. El tribunal decidira lo que proceda a
ese respecto y, en caso de que estime
recabar el auxilio

necesario judicial,

acordara en el acto la remisién de los
exhortos oportunos, dando a las partes un
plazo de tres dias a los efectos de que
presenten, cuando fuere necesario, una lista
de preguntas. En cualquier caso, la falta de
cumplimentacion de tales exhortos no

suspendera el acto del juicio.

Carga De La Prueba
Articulo 321.CPCM

Carga de la prueba
Articulo 217 LEC

La carga de la prueba es exclusiva de las
partes. Sin embargo, respecto de prueba
que ya fue debida y oportunamente
aportada y controvertida por las partes, el
juez podra ordenar diligencias con el fin d
esclarecer algin punto oscuro 0
contradictorio; en tales diligencias no se
introducir hechos nuevos,

podran bajo

ninguna circunstancia, ni tampoco practicar

1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o

resolucién semejante, el tribunal

considerase  dudosos unos  hechos
relevantes para la decision, desestimara las
pretensiones del actor o del reconviniente, o
las del demandado o reconvenido, segun
corresponda a unos u otros la carga de
probar los hechos que permanezcan

inciertos y fundamenten las pretensiones.
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ningln medio probatorio no introducido

oportunamente por las partes.

ART.

pretensién en norma de derecho extranjero

315La parte que sustente su

debera probar su contenido y vigencia, sin
perjuicio de que el Juez pueda valerse de

cualquier medio para su averiguacion.

2. Corresponde al actor y al demandado
reconviniente la carga de probar la certeza
de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la

demanda y de la reconvencion.

3. Incumbe al demandado y al actor
reconvenido la carga de probar los hechos
que, conforme a las normas que les sean
aplicables, impidan, extingan o enerven la
eficacia juridica de los hechos a que se

refiere el apartado anterior.

LEY DE COOPERACION
INTERNACIONAL

JUDICIAL

Ley 29/2015, de 30 de julio, cooperacion
juridica internacional en materia civil, nam.
182, de 31 de julio de 2015.

Ambito de aplicacion
Articulo 29 LCJI

1. El presente capitulo se aplica a la practica
y obtencién de pruebas en el extranjero para
que surtan efecto en un procedimiento
judicial en Espafia, 0 en Espafa para que

surtan efecto en un proceso extranjero.

2. La prueba solicitada debe tener relacion

directa con un proceso ya iniciado o futuro.

3. Cuando se solicite en Espafia la practica

de una prueba con anterioridad al inicio del

procedimiento judicial extranjero, se exigira
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que la practica anticipada de la prueba sea
admisible conforme a la legislacién

espafiola.

La prueba practicada en Espafia que haya
de surtir efectos en un proceso extranjero
debera respetar las garantias previstas en la
legislacion espafiola y practicarse conforme

a la normativa procesal espafiola.

De la prueba del Derecho extranjero
Articulo 33 LCJI

1. La prueba del contenido y vigencia del
Derecho extranjero se someterd a las
normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
demas disposiciones aplicables en la

materia.

2. Los 6rganos jurisdiccionales espafioles
determinaran el valor probatorio de la
prueba practicada para acreditar el
contenido y vigencia del Derecho extranjero

de acuerdo con las reglas de la sana critica.

3. Con caracter excepcional, en aquellos
supuestos en los que no haya podido
acreditarse por las partes el contenido y
vigencia del Derecho extranjero, podra

aplicarse el Derecho espafiol.

4. Ningun informe o dictamen, nacional o
internacional, sobre Derecho extranjero,
tendra caracter vinculante para los 6rganos

jurisdiccionales espafioles.

De la informacién juridica
Articulo 34 LCJI

142



La informacion del Derecho extranjero podra
referirse, al texto, vigencia y contenido de la
legislacion, a su sentido y alcance, a la
jurisprudencia, al marco procedimental y de
la organizacion judicial, y a cualquier otra

informacion juridica relevante.

CODIGO CIVIL DE ESPANA
ARTICULO 12.6

1. Los Tribunales y autoridades aplicaran de
oficio las normas de conflicto del Derecho

espafiol.

2. La persona que invoque el Derecho
extranjero debera acreditar su contenido y
vigencia por los medios de prueba admitidos
en la ley espafiola. Sin embargo, para su
aplicacién, el juzgador podra valerse
ademas de cuantos instrumentos de
averiguacién considere necesarios,
dictando al efecto las providencias

oportunas.

Elaboracion propia

La aplicacién del Derecho extranjero ha entrado en una nueva dimension con relacion a la

regulacion ofrecida sobre el tema por la LEC. Los arts. 281.2° y 282 LEC dan cuerpo a un

sistema de prueba del Derecho extranjero de textura abierta.

El legislador no ha querido tomar partido por un sistema rigido de prueba del Derecho

extranjero, de modo que sean siempre las partes o siempre el juez los que deban, en todos

casos, probar el Derecho extranjero. En los casos en los que se aplica Derecho extranjero, la

parte interesada en su aplicacién debera: primero, fundamentar su demanda en el Derecho

extranjero y, segundo, probar el Derecho extranjero. Caso igual sucede en cuanto a la

regulacion que El Salvador posee en cuanto a ese tema es decir que ambas legislaciones lo

tratan de la misma manera.
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En el caso en el que las partes argumenten en base al Derecho extranjero pero no lo prueban:

el tribunal debera realizar dos operaciones basados en la regulacién Espafiola que son:

1) En la audiencia previa al juicio, advertira a las partes en este sentido: éstas deben
proponer la practica de la prueba del Derecho extranjero. El tribunal advertira a las
partes de las consecuencias que tendra el no hacerlo.

2) Sipese a ello, las partes no prueban el Derecho extranjero, éste no podra aplicarse
y el tribunal tampoco debera probarlo. Dictara sentencia y desestimara las

pretensiones de las partes.

Para tratar el tema de la prueba del derecho extranjero en la legislacién de Espafia es de
hacer notar que el art. 281 LEC posiciona la prueba del Derecho extranjero fuera de los
hechos procesales, y se extrae que “el Derecho extranjero debe probarse en lo que respecta
a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de cuantos medios de averiguacién
estime necesarios para su aplicaciéon”. Cabe aclarar que dicho articulo en nuestra legislacion
es exactamente igual pues no varia en mucho solo en redaccion, pues el fondo y contenido

de dicho tema es el mismo.

En cuanto a la prueba del Derecho Extranjero la legislacion espafiola refiere los siguientes
articulos 12.6 CC, 281.2 LEC y 33 LCJI, los cuales tratan de la relacién del caracter de las
normas de conflicto y el régimen procesal del Derecho Extranjero. Resultado de lo anterior se
tiene que en Espafia asi como en nuestro pais existe un Modelo Indeterminado de prueba del
Derecho Extranjero. Indeterminado puesto que se le impone al juez la obligacién de aplicar
las normas de conflicto Articulo 12.6 Cdadigo Civil de Espafia y por otro lado impone a las
partes la carga de probar dicho derecho, pues la carga de la prueba recae sobre las partes
que tendran que informarse del contendido del Derecho extranjero (en el caso que quieran
alegarlo en juicio), puesto que el juez no esté obligado a aplicarlo si las partes no le prueban
su contenido Articulo 281.2 LEC Y 33 LCJI.
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