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INTRODUCCION

La prueba de las obligaciones es para el Derecho un tema que reviste
gran importancia, debido a que del correcto uso de los medios probatorios
dependen en la mayoria de ocasiones el reconocimiento y la efectiva
aplicacion de las obligaciones, derechos y consecuencias juridicas que las
leyes establecen, de tal forma que las legislaciones modernas se han
encargado de incorporar en los textos de las leyes apartados con el objeto de
regular de forma integral lo relacionado con la prueba judicial; lo que no evita
gue en la practica procesal surjan inconvenientes y dudas respecto a su
aplicacion; atendiendo a lo anterior, el trabajo de investigacion que se
expone, identifica y aborda uno de los problemas que presenta la aplicacion
de los medios probatorios incorporados al proceso mercantil por el Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

La presente investigacion se compone de seis capitulos, dentro de los
cuales, los primeros cuatro contienen informacién que ha sido obtenida
haciendo uso de la investigacion bibliografica y el andlisis juridico; el quinto
capitulo contiene la comprobacion de la hipotesis a través de la investigacion
de campo; y el sexto capitulo sintetiza toda la informacién obtenida en los
capitulos anteriores, canalizdndola a través de conclusiones vy
recomendaciones; a continuacion se presenta la descripcion de cada uno

estos capitulos exponiendo de forma resumida su contenido.

El capitulo uno contiene el proyecto de investigacion, en donde se
presentan las directrices que orientan la investigacion, partiendo de identificar
el problema que requiere soluciones, lo que se hace a través de la
percepcion de la realidad que permite establecer y conocer con precision lo

que se quiere investigar generando el “Planteamiento del Problema” y el



“Enunciado del Problema”, el capitulo continda con los limites de la
investigacion, que encausan los esfuerzos y los recursos en la direccion
adecuada para evitar separarse del tema que interesa investigar y generar
informacion marginal o innecesaria, estos limites atienden a ambitos de
tiempo, espacio e informacion; una investigacion no tiene sentido si no ha
sido justificada y se han planteado las diferentes metas que se pretenden
lograr al llevarla a cabo, por lo que este capitulo contiene la “Justificacién de
la Investigacion” en donde se identifican los criterios que hacen necesaria la
investigacion, esto seguido por el planteamiento de los objetivos que se

quieren cumplir al final de este trabajo.

Ademas de los contenidos anteriores, el capitulo uno también contiene
el Marco Historico, en donde se realiza un estudio de los antecedentes
histéricos de la problematica abordada, el cual inicia con precedentes
generales del tema para concluir con los antecedentes histéricos mas
proximos en cuanto a la regulacion de la prueba judicial en materia de
Derecho Mercantil; asimismo en esta capitulo se desarrolla el contenido del
Marco Doctrinario, en donde se hace una presentacion sucinta de los
contenidos que van a desarrollarse en los capitulos posteriores; finalizando el
capitulo uno con la enunciacion y operacionalizacion de las hipotesis que se

someten a comprobacion.

Dentro del capitulo dos, se desarrollan los temas concernientes a la
Teoria de la Prueba, especialmente referidos al Derecho Mercantil, partiendo
naturalmente del Derecho que la ley ha franqueado a las personas que lo
necesiten de poder hacer uso de los medios probatorios necesarios para
exigir el cumplimiento de una obligacién o el reconocimiento de un derecho,
trascendiendo de lo establecido por la ley secundaria a su fuente

constitucional especificamente lo que regula el Art. 12 de la Constitucién de



El Salvador; a continuacion se aborda el estudio de la Carga de la Prueba, en
donde se presenta el desarrollo que este tema ha tenido histéricamente, lo
gue servird para construir un concepto de Carga de la Prueba, lo anterior
teniendo en cuenta criterios judiciales de la Sala de Civil de la Corte Suprema

de Justicia.

La existencia de un régimen probatorio, la incorporacion de distintos
medios de prueba y el Derecho que tienen las partes de hacer uso de ellos
no responde a la voluntad del legislador de crear estas instituciones, tienen
un fundamento tanto legal como sustantivo es por esta razén que el capitulo
dos contiene el estudio del objeto, el tema y el fin de la prueba, los primeros
dos temas desde una vision del Derecho en general; mientras que el tema de

el fin de la prueba esta referido especialmente al Derecho Mercantil.

Este capitulo incorpora la excepciones que la ley establece en cuanto
a los hechos que no necesitan ser probados a través, sea por tratarse de
hechos que se encuentran fuera del debate del proceso o por ser hechos que
la ley considera ciertos sin necesidad de haber sido probados, como es el

caso de las presunciones.

El capitulo dos concluye con el estudio de los Principios que dirigen el
desarrollo de la actividad probatoria dentro del proceso judicial, los que sirven
para establecer los limites y los requisitos minimos de validez de todos los
actos procesales y que determinan la efectividad del Proceso Mercantil,
permitiendo al Juez respectivo emitir una sentencia motivada de acuerdo a lo

establecido por el Art. 217 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

En el capitulo tres del presente trabajo se aborda el estudio de cada

uno de los Medios Probatorios contenidos en el Cdédigo Procesal Civil y



Mercantil, de los cuales se desarrolla de forma ordenada y especifica los
siguientes subtemas: su concepto, en donde se establece en qué consiste
cada medio probatorio, determinando sus distintos elementos, sujetos,
caracteristicas y clasificacion; los requisitos de procedencia, en donde se
indica cuando es posible hacer uso de estos medios atendiendo a las
circunstancias que quieran probarse a través de ellos, estableciendo el

momento procesal oportuno para su ofrecimiento.

De igual manera se establece cual es la forma en la que cada medio
probatorio debe producirse, indicando el lugar y el momento procesal en el
gue se realiza esta actividad asi como los sujetos que intervienen en su
produccion; concluyendo con la fuerza probatoria que tienen cada uno de los
Medios Probatorios y el valor que el Juez ha de concederles en el momento
de emitir la sentencia, teniendo por probados los hechos o por insuficiente la

prueba aportada por las partes.

Dentro de este capitulo se hace una referencia especial al estudio de
la activad probatoria del Juicio Ejecutivo regulado por el Codigo Procesal
Civil y Mercantil, haciendo una comparacion entre este codigo y lo que
regulaba el anterior Codigo de Procedimientos Civiles, estableciendo las
distintas etapas en las que se desarrolla y los resultados que se pretenden

obtener a través de un proceso de esta naturaleza.

El capitulo cuatro constituye la etapa medular del presente trabajo, en
él se determinan los resultados de la investigacion bibliografica para dar paso
en su momento a la investigacion de campo, iniciando su contenido al
determinar cudl es lugar idéneo para incorporar las reglas concernientes al

Derecho Probatorio, para lo cual se consideran las distintas corrientes



doctrinarias y los criterios que la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha adoptado respecto a este tema.

El capitulo se complementa con la comparacion que se lleva a cabo
entre lo regulado por el Art. 999 del Cddigo de Comercio y lo establecido en
el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, haciendo un estudio paralelo entre
ambas normativas, lo que sirve para concluir a cerca de cudl es la relacién
gue existe entre ellas; esto sirve ademas para conocer en qué consisten los
medios probatorios del Cédigo de Comercio identificando las diferencias o

similitudes con los medios probatorios estudiados en el capitulo tres.

El capitulo cinco, esta orientados a presentar los resultados que se
han obtenido haciendo uso de los instrumentos de investigacion encuesta y
entrevista, los que permiten conocer las perspectivas de otras personas,
sobre los objetivos del presente trabajo. Con lo anterior se hace una
comparacion entre la realidad reflejada en la opiniones de los entrevistados y
encuestados; y la teoria reflejada en los capitulos anteriores de esta tesis,
que significara cometer a comprobacion las hipotesis que se plantearon en el
capitulo uno, y que han servido como justificacion de la investigacion

realizada.

El capitulo seis contiene las conclusiones a las que se ha podido llegar
a través de la investigacion bibliografica o teorica, aparejada con la
investigacion de campo teniendo como resultado de estas conclusiones,
recomendaciones dirigidas personas y a instituciones que permitan ofrecer
soluciones a problemas posteriores que tengan similares caracteristicas y

consecuencias con el presente tema de investigacion.
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1. 1 EXORDIO

El presente Capitulo tiene como finalidad sentar las bases doctrinales,
juridicas y metodolégicas de la investigacion que se pretende realizar en
cuanto al tema referido al “Estudio sobre Efectividad de los Medios
Probatorios regulados en el Cédigo Procesal Civil Y Mercantil en el Derecho

Sustantivo Mercantil'” en el planteamiento de problema se definira el

! Estudio dirigido a verificar los cambios, las modificaciones, reformas y o mutaciones que convergen
ante la puesta en marcha de una nueva Ley, pero mas alla de ello, si sus cambios son aparentes,
reales o verdaderamente significativos para el Comercio Salvadorefio, debido a que siempre que se
implementa una nueva modalidad de administrar justicia, surge la incognita sin previa respuesta
¢Contribuird verdaderamente la nueva Ley a que mejore el sistema de la distribucion de
justicia? Si el cambio es efectivo, los medios para llegar a la verdad juridica también han de ser



problema y los consiguientes sub-problemas a resolver durante el desarrollo
de este estudio, se delimitara dicho problema en sus aspectos tedricos,
geogréaficos y temporales. De manera que al justificar y determinar los
objetivos a alcanzar quedara demostrada la importancia que el presente
tema posee para la comunidad juridica. Posteriormente en el Marco
Histdrico, Tedrico y Doctrinario Juridico del Problema se abordaran tépicos
pertinentes y relevantes que contribuiran a esclarecer en gran medida el

rumbo del presente trabajo.

Entre los temas abordados se tiene el que se refiere a las expectativas
gue se tienen con la entrada en vigencia del Cadigo Procesal Civil y Mercantil
de El Salvador?, y el de los Nuevos Principios incorporados en el referido
cuerpo normativo, entre los que tenemos: Principio de oralidad, Inmediacion,
Principio de publicidad, Principio de concentracion, los cuales conforman la
columna vertebral de la reforma que se pretende introducir, y que en
definitiva sustentan la base de la propuesta innovadora del Organo Judicial.
Se vislumbrara la forma en que se aplica el Sistema de Valoracion de la
Prueba de la Sana Critica y la forma en que se evaluara la importancia de la
prueba en materia Mercantil en la definicion de las pretensiones de quienes
actian en el proceso contencioso. Se enumeraran y definiran los Medios
Probatorios regulados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil. Para finalizar

se presentara el Sistema de Hipotesis y su consecuente Operacionalizacion.

efectivos, es asi como se ha llegado a determinar la capital importancia del tema objeto de
investigacion.

% El Cédigo Procesal Civil y Mercantil entré en vigencia el primero de enero del afio dos mil diez,
mediante Decreto de Aprobacién N° 702 de fecha dieciocho de septiembre de 2008, publicado en el
Diario Oficial N° 224, Tomo 381, del 27 de noviembre de 2008. Entre las novedades de este codigo
sobresalen los Principios de Oralidad, Contradiccion, Direccion y Ordenacién del Proceso, que
garantizan una nueva aplicacion de la Ley Mercantil y de la forma de acreditar las obligaciones de
caracter Mercantil.



1. 2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las relaciones humanas se ven sujetas a cambios; por lo tanto el
derecho también debe de experimentar cambios para no volverse
inadecuado y por lo mismo inaplicable a las nuevas situaciones. Estos
cambios se acompafian de instituciones juridicas que en muchas ocasiones
son novedosas tanto para el creador de la ley, como para quienes en su
momento deberan aplicarla y en definitiva todos los que intervienen en las
Relaciones Juridicas que aconteceran de dichas modificaciones. Durante el
siglo que acabamos de despedir han surgido innumerables avances
tecnolégicos que han visto la luz, resultando particularmente espectaculares
los producidos en el campo de la informética y de las telecomunicaciones.
Probablemente no sea una afirmacidon exagerada sostener que los
descubrimientos cientificos y técnicos llevados a cabo en las ultimas décadas
superan cuantitativamente a todos los que han ido apareciendo desde la

historia de la humanidad?.

La aprobacion del Codigo Procesal Civil y Mercantil, tiene como
consecuencia la derogatoria del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente
desde 1882 y de la Ley de Procedimientos Mercantiles vigente desde 1973 y
gue hasta este momento habian regulado lo relacionado con el proceso

mercantil®, lo cual quiere decir que en su totalidad la forma del desarrollo del

® GOMEZ SEGADE, José Antonio, “Comercio Electrénico en Internet”, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., Espafia, Madrid, 2001. Pag. 477-478. Los avances cientificos y
tecnoldgicos puesto al servicio de las necesidades del hombre no solo las satisfacen; sino que muchas
veces crean de otras necesidades, por lo que es posible que en los proximos afios los descubrimientos
tecnologicos y cientificos avancen aun a mayor velocidad que en la actualidad, razén por la cual
ninguna ciencia natural o social debe estancarse, por el contrario debe intentar mantenerse los mas
cercano posible a la innovacion humana.

“ El Art. 705 C. Pr. C. y M. es el que prescribe lo relativo a la derogatoria de las leyes mencionadas
“Derbgase el Codigo de Procedimientos Civiles hecho ley por medio de Decreto Ejecutivo de fecha 31
de diciembre de 1881, publicado en el Diario Oficial N° 1, Tomo 12, Publicacién del 01 de 01 de 1882,
y sus reformas posteriores; la Ley de Procedimientos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial N° 120,



proceso mismo es modificada, incorporando el Cddigo Procesal Civil y
Mercantil nuevas instituciones procesales y que en nuestro medio advierten
inexperiencia en su aplicaciéon lo cual requiere de estudios que brinden los
instrumentos necesarios para que en su momento se puedan aplicar estas
instituciones de forma efectiva, ya que esta falta de experiencia y
capacitacién ha sido lo que ha postergado la entrada en vigencia de este
novedoso cuerpo normativo, lo cual acarrea una cierta desconfianza que se
traduce en inseguridad Juridica sobre si esta listo o no el aparato judicial

para el cambio radical que se avecina.

El juzgador mercantil en El Salvador ha empleado desde la vigencia
de estas leyes, las mismas normas y principios en lo que se refiere a la
prueba de las obligaciones, lo cual ha dejado de ser asi con la entrada en
vigor del Codigo Procesal Civil y Mercantil, no solamente en lo que se refiere
a la forma de produccién de la prueba y la valoracion de la misma sino
ademas por la incorporacion de una serie de nuevos medios probatorios,
contenidos en el Art. 999 del Cédigo de Comercio® y que indudablemente
presentaran no solo para el juzgador sino también para los abogados
litigantes inconvenientes en su aplicacion si no han existido esfuerzos

encaminados al estudio de los mismos.

Como un ejemplo de esta afirmacion se menciona que el Codigo

Procesal Civil y Mercantil plantea la posibilidad de introducir en el proceso

Tomo 239, publicacion del 29 de 06 de 1973... asi como todas aquellas leyes o disposiciones
contenidas en otros cuerpos normativos referidos a las materias que regula este codigo...”.

° Cdédigo de Comercio publicado en D. O. 140. Tomo 228 del 31 de julio de 1970, vigente desde abril
de 1971. En el Art. 999 enuncia de forma precisa algunas formas en las que pueden probarse la
existencia y la extincion de las obligaciones de naturaleza mercantil, es decir aquellas que tienen su
origen en actos de comercio, y que vinculan a los comerciantes sea entre ellos o con personas que no
ostentan esa calificacién. Recordando que el mismo Cédigo de Comercio establece la imposibilidad de
considerar la existencia de actos de caracter mixto segun lo establece en el articulo 4, al establecer
gue los actos que para una de las partes es de naturaleza mercantil lo serd también para la otras que
intervengan en el.



medios de reproduccion de la comunicacién; lo cual tiene una gran
relevancia, porque muchas veces el pensamiento se transmite mas
dinamicamente por medio de una conversacion hablada entre presentes o
por teléfono que por un instrumento escrito; no hay duda que la incorporacién
de estos medios serda muy importante, pero debemos evaluar la factibilidad
de hacer uso de ellos, pues no se va a intentar probar todo tipo de
obligaciones con medios de reproduccion de la comunicacion, ademas se

deben de observar ciertos requisitos para su admisibilidad®.

De esta manera se denota la introduccion de nuevos Principios: como
la Inmediacion; nuevos métodos: la Oralidad donde la figura Triangular que
existira permite el debate y la confrontacion en la Audiencia, siempre
reservandose algunos aspectos como el hecho que lo que se controvertira
sera la esfera Patrimonial de los Sujetos de Derecho intervinientes en esta
relacion, entre otros principios que moldearan lo que a materia Probatoria

mercantil compete.

Como es sabido, el Proceso se caracteriza por ser el instrumento del
que se sirven los 6rganos que integran el Organo Judicial del Estado para
cumplir la funcion que se les asigna constitucionalmente: resolver, de forma
definitiva e irrevocable, los conflictos intersubjetivos y sociales que se les
plantean, y también, el medio por el que los particulares pueden ver
satisfecho el derecho a la tutela judicial que se les reconoce

constitucionalmente’.

® GOMEZ SEGADE. ob.cit. Pag. 478. Menciona que: “Cabe sin embargo contemplar en los ultimos
afios una reaccion del legislador frente a la cultura informatica, y de las comunicaciones electronicas,
en cuanto sistemas aptos para manifestar y transmitir declaraciones de voluntad dirigidas a generar
actos y negocios juridicos en masa. De tal modo han ido surgiendo, de modo disperso, disposiciones
sectoriales, que a pesar de no guardar relaciéon alguna entre si, permiten entrever que el legislador no
desconoce por completo la existencia y el uso de dicha tecnologia’.

" Ibid. Pag. 479. Indica que en el Proceso “en puridad, solo las pretensiones fundadas han de merecer
la tutela de los Juzgados y Tribunales. Es precisamente esta exigencia la que hace necesaria la



En este sentido que se cree conveniente el desarrollo del presente
tema de investigacion, con el objeto de *“anticipar en lo posible,
inconvenientes que puedan surgir al momento de la aplicacion de los
novedosos medios probatorios y las figuras juridico procesales
planteadas por el Codigo Procesal Civil y Mercantil en la prueba de las
obligaciones mercantiles y determinar como sera modificada la
aplicacion de los medios Probatorios regulados en el Cdédigo de
Comercio o si en definitiva existira una abrogacion del Art. 999 de dicha

ley sustantiva”.

Ante tal problematica se prevé un minucioso estudio, acompafiado de
una sistematica investigacion que permita descifrar en forma oportuna las
consecuencias Juridicas de la implementacion de tan novedoso cuerpo
normativo, a raiz de ello resulta interesante dar pié a tan complicado analisis,
gue sin duda conseguira aportar mayores conocimientos tedéricos sobre la
incidencia en el actual régimen probatorio contenido en el Art. 999 del Cédigo
de Comercio ante la inevitable y necesaria aplicacion del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil®.

existencia de la prueba en los procesos civiles dispositivos cuando existe controversia de las partes en
torno a los hechos”. En un proceso prevalece la contradiccion, la contradiccion permite que existan
medios probatorios para determinar de la forma mas exacta posible, cual de las partes tiene la razoén,
de ahi es donde surge la necesidad de la prueba en los procesos civiles dispositivos, de encontrar la
respuesta mas cercana posible a la realidad, que satisfaga las necesidades del proceso y haga
grevalecer lo que con base a Derecho se ha demostrado.

Ibid. Pag. 483. Y es debido a que nuevos medios de prueba requieren nuevas normas para su
utilizacion que se considera necesario investigar sobre este tema abona a ello lo dicho por GOMEZ
SEGADE, al referirse a La Incorporacion del Denominado Documento Electrénico al Proceso:
“Tradicionalmente la nocién de documento como medio de prueba ha estado ligada en nuestras leyes
procesales (las leyes Espafiolas) al soporte papel al que se incorpora un pensamiento humano
mediante signos graficos de escritura... S6lo cuando el progreso cientifico y tecnolégico hace aparecer
otros objetos —escritos 0 no- en los que se consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un
hecho o en los que se deja constancia de una declaracion de voluntad que produzca efectos juridicos,
comienza a revisarse la vieja concepcion de instrumentos por la doctrina y la jurisprudencia para dar
entrada a los nuevos mecanismos de produccién del pensamiento que van mucho més alla de la
nocién de documento como algo consustancial a la idea de papel”.



1. 3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

Teniendo en cuenta el planteamiento de las ideas preliminares se
procede en los parrafos siguientes a formular las interrogantes que se
utilizaran como direccion del presente trabajo, y que constituiran la

problematica de la presente investigacion.

En primer lugar debemos estar consientes que afrontar la entrada en
vigencia del Cédigo Procesal Civil y Mercantil implica todo un nuevo régimen
probatorio, que incorpora no solo nuevos principios, sino ademas nuevos
medios probatorios, que posiblemente van a generar algunos inconvenientes
cuando vayan a ponerse en practica; es en este sentido que va encaminada

la primera interrogante:

¢, Cual sera la efectividad de los Medios Probatorios regulados en

el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en el Derecho Sustantivo Mercantil?

La interrogante es de capital importancia para el proceso investigativo
que se inicia; desde el punto de vista legal, la nueva regulacién deberia ser la
que se aplique, pero en el transcurso de la investigacién se vislumbrara tal
incognita con lo cual quedara demostrado en base a los estudios Doctrinarios
y Juridicos si esto serd asi o todo lo contrario, si se complementaran las
Normas del Derecho Sustantivo con contenido procesal con las Normas
estrictamente procesales, o si el Legislador Salvadorefio ha previsto algunas
salidas alternas para solucionar tal aspecto pero en definitiva lo que se
corroborara es si es efectiva o no la aplicacion de los nuevos medios

probatorios lo cual consiste en el ndcleo de la investigacion.

Entre los sub problemas a descifrar se encuentran los siguientes:



¢,Qué consecuencias tiene la regulacion de los medios
probatorios del Cédigo Procesal Civil y Mercantil sobre la regulacién
del Art. 999 del Codigo de Comercio?

Habra que analizar detenidamente si en efecto, el Cddigo Procesal
Civil y Mercantil prevalecera ante lo dispuesto en el Art. 999 del Cédigo de
Comercio, 0 existird abrogacion de dicho apartado Legal, pero no cabe la
menor duda que éste enigma se disipara en la medida que se avance en el
analisis de dichas disposiciones y se descubra el verdadero sentido de tales

textos.

¢Qué consecuencias tendra la existencia de un nuevo régimen
probatorio contenido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil sobre la

regulaciéon del Art. 999 del Cédigo de Comercio?

Lo anterior responde a la problematica referente a la fase en la cual se
incorporara y debatird sobre la Prueba que ha sido incorporada en legal
forma al Proceso, porque la Oralidad que ha sido prevista para la mayoria de
casos mediante los cuales se controvertiran las Pretensiones de las Partes,
constituye uno de los pilares fundamentales de la actual reforma Procesal,
tomando en cuenta que el obsoleto sistema de valoracion de la prueba de la
Tarifa Legal ya no se utilizara, esto trae aparejado como consecuencia que el
debate constituira en gran medida, el criterio que tomard el aplicador de la ley

para resolver la litis.



1. 4 DELIMITACION DEL PROBLEMA

Es necesario delimitar esta investigacion para no hablar de un tema
que por ser muy general, no produzca ningun tipo de beneficio o
recomendacion a la sociedad y a los sujetos intervinientes en esta
problemética; para esto conviene definir el contexto temporal y espacial en
que se enmarcara la investigacion, por lo que a continuacion se especificaran
los aspectos a investigar, la zona geografica en que seran desarrollados y el

espacio temporal en que se ha dado.

1.4.1 DELIMITACION TEORICA

Se investigara precisamente lo que en doctrina se refiere a la Prueba
en materia procesal, los medios probatorios, la regulacion de la prueba en el
derecho procesal o en el derecho sustantivo, verificAndose donde debe estar
incorporada segun la mayoria de los autores. Ademas se estudiard sobre las
novedades que en cuanto a prueba regula la nueva ley procesal y los

principios que rigen dicho cuerpo legal.

1. 4. 2 DELIMITACION GEOGRAFICA

La ciudad de San Salvador, Departamento de San Salvador,
especificamente los nuevos Juzgados de lo Civil y Mercantil por ser
suficiente para analizar el Problema de la eficacia o no de la normativa que

regula el C. Pr. C. y M., en el Derecho Sustantivo Mercantil.



1. 4. 3 DELIMITACION TEMPORAL

El periodo que se tendra como parametro para esta investigacion es el
comprendido del afio dos mil diez los meses de Julio a Diciembre del mismo,
que es la época en la que no se conoce a ciencia cierta sobre como
funcionara o qué parametros debemos tomar para descifrar la forma en la
gue se procedera al aplicar la novedosa normativa, por ser aun prematura su

aplicacion.

1. 5 JUSTIFICACION Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

La fundamentacion y el establecimiento de los objetivos es parte
fundamental en cualquier estudio, ya que “son los puntos de referencia o
sefialamiento que guian el desarrollo de una investigacion y a cuyo
logro se dirigen todos los esfuerzos®”. Se razonan los motivos que dan
validez a la investigacion para orientar dicha labor, con esto se pretende
reforzar el contenido de la misma, argumentado de manera elemental el

alcance de la labor investigativa.
1. 5. 1 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
Como se ha mencionado anteriormente la evolucibn del Derecho

merece un estudio que permita anticipar sus posibles inconvenientes en el

futuro y en especial cuando se trata de la incorporacion de instituciones que

® ROJAS SORIANO, Radl, “Guia para realizar Investigaciones Sociales”, Editado por Plaza Valdés,
S.A. de C.V,, Litografia Ingramex, S.A de C. V., 2004, México, Distrito Federal, P4g. 81. Los objetivos
de toda investigacion deben estar planteados para lograr determinada informacion “Para alcanzar los
objetivos es indispensable conocer con detalle qué se pretende lograr a través de la investigacion; esto
permitira fijar objetivos debidamente fundamentados y susceptibles de alcanzarse”. Esto permite
enfocar los esfuerzos y los recursos de forma eficiente y no desgastarlos en informacion marginal que
en nada contribuira a la investigacion y la demostracién de las hipotesis.
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no tienen precedentes proximos como es el caso que nos ocupa, puesto que,
toda innovacion o modernizacion en el sistema Juridico implica la necesidad
de una investigacion seria, que contribuya a actualizar el conocimiento y la
seguridad Juridica, garantizando que, al dilucidarse un concurso aparente de
leyes (el cual podria ser el caso al no establecerse con exactitud la ley
aplicar, si el Art. 999 del Cédigo de Comercio o lo que establece el Codigo
Procesal Civil y Mercantil), para la resolucién de un litigio, cuando no se ha

determinado claramente que cuerpo normativo se debe aplicar.

En este sentido se cree que es necesario el desarrollo de un tema de
investigaciéon que permita prever tanto las ventajas y las desventajas, los
convenientes y los inconvenientes que puedan llegar a generarse a partir de
la implementacion de nuevos medios probatorios en la prueba de las

obligaciones mercantiles.

Como otro aspecto se observa que la existencia de figuras e
instituciones juridicas implica una inevitable actualizacién, debido a la

existencia de figuras previstas en el latente Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Es indispensable realizar un esbozo critico y comparativo entre lo que
se encuentra en vigencia y lo novedoso que incorpora el Codigo Procesal
Civil y Mercantil, debido a que junto a la evolucion de la realidad, también
debe hacerlo el Derecho de alguna manera, ya sea adecuando la legislacion
existente a las nuevas formas o relaciones juridicas o implementando nuevos
cuerpos legales que se adecuen a lo que la Sociedad Moderna requiere de

las Normas, para el caso que nos compete las Normas Mercantiles.

Abonado a lo anterior, no cabe duda que las Relaciones Mercantiles

gue hoy por hoy se convierten en un elemento indispensable para el
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desarrollo de las naciones, merece un estudio serio y cauteloso para
determinar los recientes cambios en cuanto a la Prueba de las Obligaciones
lo cual facilitara su conocimiento y comprension y sin lugar a dudas es de

interés y provecho para las presentes y futuras generaciones.

En el presente tema de investigacion se considera que a pesar de
existir bibliografia que contiene la prueba relacionada directamente con el
ambito mercantil’®, no se encuentra un documento que retna los andlisis
especificos en materia mercantil, mediante el cual se determine claramente
lo que ha de suceder con las disposiciones del Derecho Sustantivo con
contenido Procesal que actualmente rigen el Derecho Mercantil, siendo
necesario que exista un estudio sobre ello para que hayan criterios unificados

y justos, para la aplicacion correcta de las leyes vigentes.

Ademas es conveniente que se realice la investigacion, debido a que
ello contribuir4 a que se exponga claramente que aspectos se deben tomar

corno parametros para la aplicacién del derecho, contribuyendo con ello a

19 ALSINA, Hugo., Tratado tedrico practico de Derecho procesal Civil y Mercantil., EDIAR SOC. ANON.
Editores, Buenos Aires, Argentina. 1961; BARRERA TAPIAS, Carlos Dario. Las obligaciones en el
Derecho moderno. Segunda edicion, Editorial Temis S. A. Bogota, Colombia. 2004; BROSETA PONT,
M., Manual de Derecho Mercantil., Tomo |., Editorial Tecnos. Duodécima edicién. Madrid, Espafia.
2005; CARDOZO ISAZA, Jorge., Pruebas judiciales. Cuarta Edicién, Editorial Colombia Nueva
Limitada., Bogota, Colombia. 1986; COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., Manual de obligaciones.
Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 1997; ETCHEVERRY, Raul Anibal., Derecho comercial y
econémico. Editorial Astrea. Buenos Aires Argentina. 1994; FALCON M., Enrique. Tratado de la
prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. 2003; GIMENO SENDRA, Vicente., Derecho
procesal civil. Editorial COLEX. Primera edicion. Madrid, Espafia. 2005; GOMEZ SEGADE, José
Antonio, “Comercio electrénico en Internet”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
Barcelona, Espafia. 2001; HOCSMAN, Heriberto Simoén., Negocios en Internet. Editorial Astrea.
Buenos Aires, Argentina. 2005; LARA VELADO, Roberto. Introduccion al Estudio del Derecho
Mercantil. Editorial Universitaria de El Salvador. Primera Ediciéon. San Salvador, El Salvador. 1969;
LESSONA, Carlo., Teoria de las pruebas en derecho civil. Editorial Juridica Universitaria. México.
2002; PAILLAS PENA, Enrique; Estudios de Derecho Probatorio. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
Chile. 1991; PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio., Novena edicion. Editorial
Libreria del Profesional. Santafé de Bogot4, Colombia. 1998; PENA VALENZUELA, Daniel, y otros., El
contrato por medios electrénicos. Universidad Externado de Colombia. 2003.
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que exista unificacidon en las decisiones judiciales en la aplicacion correcta de

la ley.

La investigacion dara a conocer en forma concentrada la doctrina mas
reciente y constituira un soporte para los aplicadores del derecho, que
pretende garantizar criterios definidos de los administradores de Justicia en
su funcion de dirimir los conflictos juridicos mercantiles. Apartando con ello
un documento que comprenda la Prueba Mercantil, asi como un estudio que
la relaciona con los casos concretos, para que se establezcan correctamente
las vias de interpretacion de las normas existentes y que giran en torno al
derecho mercantil, como también se considera que llevara varios aspectos
legales, que dan lugar a diversas interpretaciones, tomando en cuenta que se

estaria beneficiando la buena aplicacion del derecho.

Con esta investigacion habra un documento que facilite y preste mayor
seguridad para los aplicadores de la norma juridica en materia mercantil, y en
consecuencia a la sociedad, debido a que contribuira a la debida aplicacion
de la Normativa Mercantil, ya que la prueba tiene una funcién integradora del
ordenamiento juridico, asi se continba la pretension del Legislador
adecuando e individualizando el contenido de las disposiciones mercantiles,
la prueba tiene una actividad, explicativa, renovadora y supletoria, en relacion
con el ordenamiento juridico vigente y para mantener tanto el orden

Constitucional, Legal y Social es menester realizar esta investigacion.

El costo que puede aportar la prueba es la homogeneidad de las
resoluciones judiciales; es decir, que una sentencia dictada en forma
diferente a los restantes se convierte en problemas que no debemos pasar
por alto. Y desde esta perspectiva no cabe duda que los mayores

beneficiados seran todos aquellos que pertenecen a la comunidad de
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aplicadores del Derecho y mas concretamente sus destinatarios los
miembros de la Sociedad Salvadorefia, que en Ultima instancia son quienes
sufren los embates de las fisuras probatorias que aparecen en el Sistema

Probatorio Mercantil, de no solucionarse y anticiparse a tales situaciones.

1. 6 OBJETIVOS

Toda actividad realizada por el hombre se encamina a la consecucién
de metas o finalidades, previsiones a futuro que dan sentido al actuar
humano, el presente trabajo no es ajeno a esta verdad; con la
implementacion de esta investigacion se pretende no unicamente cumplir un
requisito de graduacidn sino ademas ciertos objetivos que van a
puntualizarse a continuacion, que son los que evitan que se convierta en una

simple agrupacién de datos e informacion.

1.6.1 OBJETIVO GENERAL

Presentar un estudio de la efectividad que tendra la implementacién
del Codigo Procesal Civil y Mercantil en el Derecho Sustantivo

Mercantil.
1. 6. 2 OBJETIVOS ESPECIFICOS
1) Estudiar comparativamente el Derecho Sustantivo Mercantil y la

regulacion probatoria del Codigo de Procedimientos Civiles y

Mercantiles en cuanto al régimen probatorio.
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2) Determinar las novedades que conlleva la aplicacién del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil en cuanto a los medios Probatorios a utilizar.

3) Determinar los nuevos Principios que rigen el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil y su repercusién en el Derecho Probatorio Mercantil.

4) Analizar como el Principio de Oralidad cambia el sentido de la
Produccion de la Prueba en el nuevo Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil.

5) Conocer la manera como se utilizara el Sistema de la Sana Critica en

la valoracion de la Prueba.

6) Identificar los efectos que tendra la aplicacion de los medios
probatorios establecidos en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en lo
gue dispone el Art. 999 del Cédigo de Comercio.

7) Determinar un estudio comparativo de las diferentes Legislaciones de

Centroamérica sobre la prueba de las obligaciones mercantiles y la
Legislacion Salvadorefia.
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1. 7 MARCO HISTORICO, TEORICO Y DOCTRINARIO JURIDICO DEL
PROBLEMA.

1. 7. 1 MARCO HISTORICO.

La Actividad investigativa requiere del estudio sobre los antecedentes
histéricos del problema a tratar, partiendo del origen de la tematica se logra
concretar, lo que se estudia, las diferentes sociedades han mantenido
relaciones comerciales, estas han variado segun la épocall, la evolucion
del Derecho es constante, cambiante y proporcional al tiempo y el espacio,
aunque actualmente se ha logrado avanzar en la Homogeneidad de las
Legislaciones, evidentemente en los paises del tercer mundo o sub
desarrollados en menor forma, pero el diagndstico es positivo, es de esta
manera como se plantea la importancia de incluir la historia de la prueba en
este apartado para que, por medio del método deductivo se parte de lo
general, a lo particular.

1.7. 1. 1 ORIGEN HISTORICO DEL DERECHO MERCANTIL

Las actividades comerciales han existido aun con anterioridad al
aparecimiento del Derecho Mercantil, y es que el Derecho Mercantil como

parte del derecho privado se desprende del Derecho Comun, denominacion

™ LARA VELADO, Roberto. “Introduccion al Estudio del Derecho Mercantil”. Editorial Universitaria de
El Salvador. San Salvador, El Salvador. 1969. Pag. 9. “Histéricamente el Derecho Mercantil aparece
con posterioridad al Derecho Civil. Las Legislaciones mas antiguas contenian la regulacién de las
materias mercantiles mezcladas con las civiles; el Derecho Romano, que constituye la raiz del Derecho
Privado Moderno, no hizo la distincion entre el Derecho civil y el Mercantil. Esto no quiere decir que el
comercio, como fendmeno econdémico haya aparecido hasta que se concret6 la existencia del Derecho
Mercantil como rama independiente”.
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utilizada para designar las normas contenidas en Derecho Civil, que en un

principio regulo de forma provisional las relaciones comerciales.

El surgimiento del Derecho Mercantil se dio debido a la necesidad que
existi6 de crear una regulacion especial a las actividades de los
comerciantes; sin embargo su codificacion no se dio de forma espontanea;
segun Francisco Vicent Chulia, este surgi6 como un Derecho
consuetudinario®®. La necesidad de su surgimiento es crear normas que
satisfagan necesidades especiales y que no pueden ser valoradas a la luz de
un Derecho Civil genérico que si bien regula relaciones de Derecho Privado,
estas se refieren a vinculos entre personas que estan fuera de la actividad
comercial®®.

Con todo no es facil decir el momento exacto en el que el Derecho
Mercantil se separa del Derecho Civil pues como lo hemos afirmado este
surgié como un Derecho Consuetudinario y en Roma se observaba algunas
instituciones destinadas al comercio; sin embargo segun lo afirma Manuel
Broseta Pont, “las caracteristicas del Derecho Romano hicieron innecesaria

la aparicién de un Derecho especial para el comercio™*. Son el dinamismo y

2 VICENT CHULIA, F. “Introduccion al Derecho Mercantil”. Ed. 142, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
Espafia, 2008. P4g. 38. Menciona que “el Derecho Mercantil fue una creacion cultural de la burguesia
comercial de las ciudades-estado de la baja edad media (siglos XI- XllIl); en especial las del norte de
Alemania y de lItalia y ciudades de lengua catalana de la corona de Aragén”. En el desempefio de sus
actividades y negocios las personas que se dedicaban a vender y comprar mercancias paulatinamente
fueron creando reglas no escritas obedecidas, voluntariamente méas por costumbre que por una fuerza
coercitiva.

3 BROSETA PONT. Manual de Derecho Mercantil., Tomo |., Editorial Tecnos. Duodécima edicion.
Madrid, Espafia, Pag. 40. Comenta “se ha podido afirmar que la «historicidad» del Derecho mercantil
significa que su separacion del Derecho civil no es un hecho permanente, e implica, ademas, que
surge como Derecho especial para satisfacer concretas exigencias de la realidad econdmica.
Exigencias que, a partir de un momento histérico determinado, no fueron debidamente atendidas por el
Derecho civil”.

“ Ibid. Pag. 41. Indistintamente se utilizaba para comercializar, el Derecho Civil Romano, sus
elementos competitivos para el comercio, permitian una fluidez constante del mercado y las
actividades comerciales, y no se contemplaba la idea de una nueva Rama del Derecho, en ese
momento histérico, porque con la aplicacion de las leyes civiles bastaba para regular las no tan
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el facil acomodamiento a los nuevos acontecimiento sociales del Derecho
Civil Romano los que impedian considerar el surgimiento del Derecho
especial mercantil; pues por si solo el Derecho Civil era capaz de regular de

forma efectiva todas las relaciones sociales de la época.

Al parecer a nivel de doctrina se ha encontrado el punto mas
apropiado para ubicar el surgimiento del Derecho Mercantil como una rama
del derecho con autonomia; los autores consideran que es correcto afirmar
que el surgimiento del Derecho Mercantil debe ubicarse en la Edad Media™.
En esta época la proliferacion de las actividades comerciales y de personas
dedicadas a su ejercicio, propicio que este mismo grupo de comerciantes
aceptaran como normas propias sus usos y costumbres, que como ya lo
hemos mencionado generaron un Derecho Consuetudinario que es
considerado propio de una clase social debido a que se aplicaba al

comerciante en su trafico.

El Derecho Mercantil ha estado muy vinculado al Derecho Civil'®; pero
que por necesidades de regulacion de una actividad especial debid
separarse de este creando instituciones juridicas nuevas y transformando las

instituciones civiles ya existentes, anticipando en lo posible la existencia de

complejas relaciones comerciales de la época, que con el paso del tiempo y la implementacion de
nuevos métodos de negociacion adquirieron niveles de complejidad.

5 LARA VELADO. ob. cit. Péag. 353. Explica que es “hasta la Edad Media, aparece la diferenciacion;
surgié de las disposiciones tornadas en la ciudad- estados Italianos. Flamencas y Alemas y algunos
otros lugares, como en el antiguo condado de Barcelona que fue la base del Estado aragonés. El
Derecho Mercantil de esa lejana época surge como un derecho esencialmente subjetivo; era el
derecho de los comerciantes, es decir, el conjunto de normas que se aplicaba a las personas que se
dedicaban al comercio, tenia pues un marcado sabor gremial”.

% Vinculacion gue hasta esta época se mantiene aunque con un marcado limite entre ambas,
notandose que el referido limite es puesto por la Ley pese a estar en un mismo cuerpo normativo,
como ejemplos de esta separacién pueden mencionarse el nuevo Codigo Procesal se denomina como
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, debido a que posee ambas leyes procesales, la existencia de
leyes sustantivas como el Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil que presentan relaciones entre ambos
pero que en esencia debe entenderse que regulan relaciones juridicas de diferente naturaleza, aunque
ambas pertenezcan al Derecho Privado.
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lagunas o vacios legales y los inconvenientes de interpretaciones analogicas

para la aplicacion del Derecho Civil a relaciones mercantiles.

Por lo tanto el Derecho Mercantil nace en un momento histérico bajo la
necesidad de regular las nuevas relaciones y situaciones juridicas y
comerciales que en ese momento escapaban a la regulacién del Derecho
Civil que no lograba satisfacerlas, debido a distintas situaciones que
representaban la urgencia de nuevas instituciones; entre estas situaciones

pueden considerarse las siguientes:

a) El surgimiento de nuevas relaciones econémicas;

b) La aparicion de un nuevo sujeto juridico (el comerciante);

c) Desarrollo de nuevas areas comerciales (como el comercio
intermaritimo y los mercados interlocales e internacionales);

d) Aparicion de nuevas formas de contratacion;

e) Surgimiento de nuevas formas de obligacion y formas de ampararlas;

y
f) Laincapacidad del Derecho Civil por satisfacer las anteriores®’.

Es importante conocer el desarrollo histérico que presenta el Derecho
Mercantil, pues segun se ilustra en los péarrafos anteriores, este ha estado
muy relacionado con el Derecho Civil de una forma tan fraterna que el
primero se desprende de este y es el mismo Derecho Civil en el que se

aplicara para regular las primeras relaciones comerciales lo que no debe

" \Ver BROSETA PONT, M., “Manual de Derecho Mercantil”. Tomo I., Editorial Tecnos. Duodécima
edicion. Madrid, Espafia, Pag. 40 y LARA VELADO, Roberto. “Introduccién al Estudio del Derecho
Mercantil”. Editorial Universitaria de El Salvador. Primera Edicién. San Salvador, El Salvador. 1969.
P4g. 353 y sig. Cada rama del Derecho se convierte, dependiendo de la realidad que se viva, la
coyuntura actual no es la misma que hace un siglo, lo que deviene en una nueva ideologia juridica
plasmada en la Ley, el Espiritu del Legislador es, plasmar las necesidades de las personas, y que esta
perdure el mayor tiempo posible.
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entenderse como exclusivo de los vinculos subjetivos entre comerciantes
extendido posteriormente a sujetos no comerciantes; sino que esta aplicacion
trascendia a ambitos jurisdiccionales lo que comprende la actividad procesal

en donde se ubica el régimen probatorio®®.

En sintesis se puede afirmar por lo anterior que desde sus inicios la
prueba de caracter mercantil fue regulada por el Derecho Civil, que segun se
abordara en parrafos posteriores ha sido lo acostumbrado por legislaciones
como la nuestra. Luego de haber realizado un resumen-estudio de la historia
del Derecho Mercantil podemos referirnos de manera exclusiva a la historia

de la historia de las pruebas judiciales, lo que se encontrara a continuacion.
1. 7. 2 RESENA HISTORICA DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

a) Periodo de la Antiguedad Clasica.

En relacion a los medios de prueba, es el testimonio el que aparece en
primer lugar por la importancia que le confiere su antigiiledad™. El testimonio
ha sido regulado a través de casi todas las épocas del Derecho.

Por lo que respecta a Palestina, se encuentran algunas noticias en la

Biblia, donde se condena el falso testimonio y se niega que la deposicion de
un solo testigo sea suficiente para condenar. El falso testimonio se castigaba

8 BROSETA PONT, M. ob. cit. Pag. 42. Se expresa sobre “la autonomia del Derecho Mercantil, que
esta trasciende al plano jurisdiccional, esta se plasmara en los tribunales corporativos o (Consulados),
a los que se adscribira el conocimiento de los conflictos en los que intervengan los comerciantes
inscritos en la matricula de la corporacion, en litigios referidos, ademas, a materias propias de la
actividad comercial”.

' La Palabra de un hombre principalmente, era valorada como Ley, y Verdad en si misma, el
Juramento, la Confesion, la Declaracion, han sido modalidades adoptadas con esa ideologia, lo que
una persona expresaba como verdad era tenida como prueba.
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con la misma pena a que hubiere sido condenado el acusado si la acusacion

hubiese sido verdadera®.

En Grecia, aparte de las referencias de tipo general que aparecen en
los textos de algunos discursos, que permiten deducir que era un medio de
prueba importante, sabemos que los ilotas, segun la Constitucién de Liturgo,
no podian ser admitidos como testigos, lo cual contrasta con la validez del
testimonio de los siervos, admitido por otros ordenamientos de la antigua

Grecia.

Por lo que al derecho romano respecta, es de tener en cuenta los
distintos tipos de proceso segun las diferentes épocas y puede decirse que
en general prevalecia un concepto de prudente desconfianza, en cuanto que
se excluian los testigos que por sus antecedentes no merecian buen

concepto®.

20 PORTILLO, Joel Esau, “Teoria de la Prueba’, Tesis de Grado. Universidad de El Salvador, Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, El Salvador, Junio de 1971. Pag. 9. Es evidente
gue habiéndose comprobado la falsedad del dicho de la persona, se le impusiere una pena, las leyes
que segln el tiempo eran mas justas, equiparaban el dafio con la forma de reparacion, asi se lograba
dar la justicia que en la realidad histérica satisfacia los deseos de las personas.

21 MELENDEZ FRANCO, Ana Luz, “Como incide el Principio de Oralidad al Incorporar los Medios
Probatorios en el Proceso Comun, que regula el Anteproyecto del Cddigo Procesal Civil y Mercantil”,
Director de Seminario Licenciado Alfredo Rigoberto Estrada Garcia, Ciudad Universitaria, San Salvador
Agosto de 2008, Pag. 3. “En la fase del antiguo proceso romano, el Juez tenia un caracter de arbitro,
pero con absoluta libertad para apreciar o valorar las pruebas aportadas por las partes; el testimonio
fue en su inicio la prueba casi exclusiva, pero mas tarde se admitieron los documentos, el juramento, el
reconocimiento personal por el Juez; es decir, mas o menos los medios de prueba que aun prevalecen.
Es importante mencionar que no existian reglas especiales sobre la prueba, e imperaba el sistema de
libre apreciacién”. Existe un progreso en cuanto se le daba al Juez mayores facultades para interrogar
a las partes y determinar a cual de ellas le correspondia la carga de la prueba; pero con el tiempo
sobreviene un retroceso, tanto asi que en ha prevalecido histéricamente, el restarle al Juez facultades
para la valoracion de la prueba y enaltecer un relativo sistema de tarifa legal: Es por esto que no se
puede negar que durante el Imperio rigi6 la tendencia a disminuir la libertad del Juez en la apreciacién
de las pruebas y a imponerle reglas preestablecidas para muchos casos, sin embargo, si bien bajo el
Imperio cayeron en desuso los Tribunales Populares, no se encontraba un sistema de pruebas legales
(tal y como hoy se entiende) que obligara al Juez a tener por demostrado un hecho por la declaracion
de dos testigos.
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A este fin, el Juez debia indagar sobre la credibilidad del testigo, si
bien es cierto que hacia el fin de la Republica y durante el Imperio, esta
facultad investigadora del Juez fue limitada por una serie de presunciones

juridicas de carécter politico social.

La prueba testimonial antiguamente se caracterizé por su general
admisibilidad y ademas porgue no existian las restricciones que para dicha
prueba ha establecido el Derecho Moderno, unas veces en razén de la
cuantia de la obligacion, otras sobre la materia que versa o sobre las

personas que pueden declarar.

Se dice esto, porque en los procesos primitivos no se observan esas
limitaciones, ya que, aunque algunos de ellos las establecian en
determinados casos (como ocurria en el proceso ateniense, en el cual
aparecen prohibiciones referidas principalmente a los nifios y a los esclavos y
en el proceso romano donde no todas las personas tenian capacidad para
ser testigos, ya que ni los delincuentes, ni los incapaces, ni los siervos
podian deponer en juicio con aquel caracter) tales prohibiciones no eran en
modo alguno absolutas, y por ejemplo los esclavos podian declarar a favor
de sus sefiores, en sus casos, y en otros, su testimonio era valido con el
concurso del tormento. Conocié el proceso griego, ademas, la prueba

documental y el juramento.

En cuanto al juramento, en la época clasica de derecho atico, aunque
se consideraba como medio de prueba usual, no tuvo la importancia que
adquirié en periodos anteriores. Se atribuye ello a una consecuencia de la
degradacion progresiva de las instituciones democraticas, que al reducir la
funcién de la magistratura a meras actuaciones formales, cerro la posibilidad

para los jueces de deferir de oficio al juramento de una de las partes en el
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periodo instructorio, quedando solamente el que propusiera estas
reciprocamente. Por lo demds, se conocio el juramento decisorio y también el

que se concretaba a un solo punto de la controversia®.

En lo que respecta al Derecho Romano, hay que distinguir tres
periodos y subrayo la importancia de este Derecho por ser la base de los

sistemas actuales. Tales periodos son®:

1) La época de Legis actiones;
2) El periodo Formulario; y

3) El periodo de la Cognitio extra ordinem.

1. Enla época de la Legis actiones, los medios de prueba aparecian
fundados principalmente sobre testimonios prestados ante el juez

después del juramento.

2. En el periodo Formulario fueron admitidos otros, especialmente
documentos, reconocimiento judicial, prueba indiciaria y juramento.
Pero por regla general, la prueba en este periodo estaba sujeta a la
discrecionalidad, o sea que no existian los medios de prueba

formales.

2 |bid. Pag. 10. El juramento surge como uno de los mas importantes medios para dar certeza y
veracidad al dicho de una persona, es decir que la declaracién que una persona hacia era veridico.
Encontramos resefias de esta en el pensamiento del pueblo de Israel con la Ley de Moisés, ya uno de
los mandamientos menciona que “No tomaras en vano el nombre del Sefior” y mas adelante también
se interpreta que el acto de jurar hace mas honorable a la persona que con su palabra se compromete
a la verdad.

% bid. P&g. 11. Se han colocado los periodos més relevantes para descubrir [0 méas trascendente de la
historia en cuanto a esto, a pesar que periodos importantes como el establecimiento de le Ley del
Talion representaron avances significativos no es necesario retroceder tanto para descubrir a las
pruebas judiciales propiamente tal.
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3. Finalmente por lo que respecta al periodo de la Cognitio extra
ordirem, adquirié gran relieve el derecho de interrogacion de las
partes por el magistrado, quien ademas sefialaba a cual de ellas

incumbia la carga de la prueba.

En cuanto a los medios probatorios, fueron mas o menos los mismos
gue existian en el periodo Formulario, pero adaptados a las nuevas

exigencias de los tiempos y muy semejantes a los que se usan actualmente.

b) Periodo Germanico.

Dice Chiovenda® que la irrupcién del germanismo determind
profundas modificaciones en el sistema romano de la prueba, debido a que el
derecho germanico concibio el proceso inicialmente como un medio de
pacificacion social. No se trataba inicialmente de dilucidar una contienda;
interesaba mucho mas dirimirla. La solucién del proceso se hizo depender,
no del convencionalismo del Juez, si no por lo regular del resultado de un
ritualismo y de unas solemnidades en las que la prueba descubre la voluntad

de un ente superior imparcial: la Divinidad®.

De ahi se explica que en este tipo de proceso Germanico los medios

de prueba sean pocos y no conocidos anteriormente, como por ejemplo, los

% bid. Péag. 11. Dice que “La evolucién del Derecho Germanico, permitié renovar las leyes”. Hasta el

punto que la mayoria de las legislaciones Europeas, se basaron en dichas leyes, para modificar las
propias de tal forma que en el continente Europeo llego a existir en algiin momento cierta uniformidad
juridica, siendo esta una razén que facilito el entendimiento entre sus paises permitiendo la
consolidacién de la denominada Unién Europea..

% Ibid. Pag. 12. Esta influencia del Derecho por la Justicia Divina marc6é una época muy importante y
determinante no en su sentido evolutivo, sino mas bien en el fin que persigue, la Justicia Social, porque
en definitiva al mencionar y basarse en la idea de un ente supremo a toda la humanidad, se busca la
Paz colectiva y el mismo legislador se planteaba metas inconcebibles, a pesar de ello podemos
considerar que en el Derecho contemporaneo no se contempla tan marcada la tendencia de esta
corriente.
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juicios de Dios, las ordalias, entre ellas las del fuego o hierro candente, el
agua hirviente o fria, el duelo judicial y el juramento con sacramentarios o

cojuradores.

Esta clase de juramento, que se llamaba de Credulitate, porque la
misién de los cojuradores era declarar sobre la honradez vy religiosidad del
qgue juraba, no existi6 en Roma, donde solamente se admitia el juramento

probatorio de las partes.

Otra modalidad propia del juramento germanico especialmente en el
derecho longobardo, fue el juramento Veritate, en el cual los cojuradores o
Sacramentarii juraban ser ciertos los hechos que las partes afirmaban. De
todos modos entre el juramento romano y el germanico existen notables

diferencias®®.

c) Proceso italo-Candénico

La influencia canonica posterior sustituyéo todo el formalismo del
periodo germanico, por la prueba tasada, es decir, el sistema en el cual el
Juez esté sujeto a determinadas reglas establecidas por la ley, sistema que

tuvo por objeto probablemente precaverse contra la arbitrariedad Judicial.

Otras contribuciones que se deben al Derecho Canédnico, fue la
abolicion de los medios irracionales de prueba y la introduccién en el
procedimiento de lo logica del Juicio, a través de la llamada teoria de las

presunciones, que permitiria adherirse a la verdad mas probable.

% |bid. Pag. 12. Las diferencias “Que pueden atribuirse principalmente a dos factores: el fuerte
sentimiento de los germanos y la regla segun la cual, en la mayoria de los casos la obligacion de
probar incumbia al demandado, quien para suministrar la prueba debia jurar no ser cierto aquello que
el actor le imputaba, con lo cual era declarado absuelto”.
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Los medios de prueba utilizados en este periodo eran los siguientes®”:

. La Confesion: Considerada la mas importante, pero con la aclaracién

gue solo la judicial podia producir plena prueba.

. El Testimonio: En el cual se establecian ciertas incapacidades, tales
como el perjuro, el delincuente; se exigia el testimonio concorde de

dos testigos.

. Los Peritos: Eran los especialistas, los conocedores de alguna
ciencia 0 materia en la cual ejercian sus labores, a ellos se les
confiaba determinar si una afirmaciébn o negacion en base a su

experiencia y conocimientos era cierto o no.

. El Reconocimiento judicial en relacién con el hecho por probar.
Habia que dirimir si un hecho que se pretendia probar mediante el
juicio, era real; para tal efecto, era necesario que se estableciera un
procedimiento mediante el cual el juez tuviera a la vista lo ms

graficamente los hechos, a tal efecto se dirigia tal diligencia.

5. Los Documentos: Que para producir prueba tenian que ser publicos,

mientras que los privados se consideraban como prueba indiciaria; y

6. Las Presunciones: Si estaban contempladas en la ley producian la

consecuencia de liberar de la carga de la prueba, y las demas se

consideraban como indicios.

T Ibid. Péag. 13. Se nota la marcada influencia que produjo el Derecho Germanico en las legislaciones,
hoy dia aln se observan contemplados en las legislaciones los seis medios de prueba que menciona el
escritor PORTILLO, en la obra anteriormente citada. La legislacion salvadorefia no escapa a tal
aseveracion lo que se ha conservado histéricamente en los diversos codigos procesales que han
existido en EL Salvador.
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1. 7. 4 DIVERSAS FASES DE LA EVOLUCION DE LA PRUEBA

En la evolucién de la Prueba se acostumbra distinguir cinco fases?®.

1- La Fase Etnica: A la cual se le da también el nombre de primitiva,

corresponde a todas las sociedades en formacion. Cuando solo podia
existir un sistema procesal rudimentario, donde las pruebas se
dejaban a la apreciacion del juzgador y la cual presentaba distintos

aspectos segun el lugar.

2- La_Fase Religiosa o Mistica: Del antiguo Derecho Germéanico,

primero, y de la influencia del Derecho Candnico posteriormente.

3- La fase Legal: En la cual se someti6 la prueba, a una rigurosa tarifa

legal de medios de prueba.

4- La Fase Sentimental o de la intima Conviccién: Que se originé con

la Revolucion Francesa como reacciéon contra la tarifa legal y que

sostiene la absoluta libertad de valorar la prueba; y

5- La_Fase Cientifica: Que impera actualmente en los codigos

procesales contemporaneos.

A consecuencia de la Revolucién Francesa, se implanté primero en
Francia y después casi en todos los paises de Europa el sistema de la libre

apreciacion de la prueba, como una reaccién al sistema de la prueba de la

% |bid. Pag. 14. Estas fases mas bien resultan ahora inconcebibles por el mismo hecho de la

juridicidad de la cual se ha dotado a las instituciones encargadas de dirimir un conflicto contencioso, en
El Salvador la Corte Suprema de Justicia se encarga de realizar dicha tarea, pero no debemos dejar a
un lado el contexto en que surgieron estas fases porque para estas épocas antiguas eran innovaciones
mayusculas, como lo es ahora la implementacién de la Oralidad en muchas legislaciones como la
Salvadorefia.
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tarifa legal o prueba tasada y el sistema oral en el proceso penal®.
Ultimamente se esta generalizando el principio inquisitivo probatorio y la libre
apreciacion del Juez y con mayor auge la Sana Critica como es el caso del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador lo que resulta en una
evolucion drastica pero a su vez positiva para el desarrollo del Derecho

Mercantil moderno.

1. 7. 4 HISTORIA DE LA PRUEBA MERCANTIL

Histéricamente el tema de las pruebas se ha visto dividido en dos
areas: el area del Derecho Procesal y el area del Derecho Sustantivo. Sirven
como base para esta division las ideas del jurisconsulto Pothier; quien
ilustro de forma clara en su obra “Tratado de Obligaciones” la teoria general
de las obligaciones y que en el capitulo final se viera en la necesidad de
incorporar el tema de como probar las mismas. La obra de Pothier y sus
ideas sirvieron de base a los redactores del Codigo Civil Francés en cuyo
texto se incorpora un capitulo que versa sobre la Prueba de las Obligaciones

segun lo expone Enrique Paillas®.

% bid. Péag. 15. El sistema oral que durante varios afios ha imperado en nuestro medio como la regla
general para los procesos penales y de familia en especial, se abrird un nuevo espacio en las materias
civil y mercantil, a la espera de conseguir igual o mejores resultados que los obtenidos en las materias
gue antes se implementé. Estas cinco fases de la evolucion respecto al concepto de la prueba y de los
sistemas probatorios judiciales se encuentran mas o menos definidas en la historia europea, a partir de
la caida del imperio romano, por haberse producido una quiebra fundamental en la civilizacién juridica
y social que Roma habia llevado a otros niveles, lo que causo que durante muchos afios imperara una
mezcla de barbaries y de fanatismos religiosos que condujo a absurdos procedimientos judiciales.

% pAILLAS PENA, Enrique. “Estudios de Derecho Probatorio”. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
Chile. 1991. Pag. 9. Para quien “Las ideas del jurisconsulto Pothier sirvieron en gran medida para
estructurar el capitulo VI del titulo 11l del libro 3° del Coédigo Civil francés, in titulado “De la prueba de las
obligaciones y de la del pago”, y como ese autor, al tratar de las obligaciones, se vio en la necesidad
de examinar la forma de su comprobacion, al final de su obra, este mismo sistema fue seguido por los
redactores del Cédigo. Sin embargo, esas disposiciones son comunes a todo el ordenamiento civil y no
se refieren unicamente a las obligaciones. Debieron ser ubicadas en la parte general”.
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Otros cuerpos normativos como el Cédigo Civil de Chile, siguiendo el
modelo francés, trata de la prueba de las obligaciones en el titulo XXI del
libro IV. Sus sabias disposiciones las obtuvo primordialmente del derecho
francés, ya sea en forma directa, ya a través de otros cuerpos legales que
también se inspiraron en esa fuente. El proyecto de Cddigo Civil espafiol de
1851 y los comentarios de Garcia Goyena tienen especial importancia. Este
magistrado del Supremo Tribunal de Justicia de Espafia reunié en dos
gruesos volimenes las apuntaciones y concordancias que se tuvieron a la
vista en la preparacion del proyecto. En el titulo sobre la prueba de las
obligaciones la influencia Espafiola es constante; parece que se tuvo a la
vista continuamente el proyecto de 1851 y, de manera particular, la redaccion

castiza.

Con posterioridad a este Codigo, el de Procedimientos Civiles ha
reglado la prueba, sin modificar empero sus disposiciones, que se
complementan. Otros cédigos y leyes especiales tratan la prueba en relacion
con las materias sobre las cuales versan, como el Cédigo de Procedimiento

Penal, de Comercio, del Trabajo, entre otros®'.

En el caso de El Salvador, es conocida la influencia que tuviera el
sistema Chileno en la redacciéon del Codigo Civil, por lo que no es extrafio
encontrar similitudes entre ambos. Es asi que siguiendo el mismo sistema el
Cadigo Civil comprende dentro del Libro Cuarto un Titulo denominado “De la

Prueba de las Obligaciones”, dentro del cual se encuentran los primeros

* Ibid. Péag. 10. Ha sido necesario contemplar muy de cerca las modificaciones que en este sentido
incorpora la legislacion civil y mercantil, mediante las nuevas instituciones juridico-probatorias, que
intentan dividir marcadamente el contenido procesal y separarlo rotundamente del derecho Sustantivo,
por lo que existen en las legislaciones modernas codigos que contienen leyes sustantivas, como el
Cédigo de Comercio, y codigos que contienen leyes procesales, como en Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, siendo en estos ultimos que se intentan agrupar las normas referidas a la actividad
probatoria.
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intentos por agrupar y denominar las formas idéneas de probar las
obligaciones.

Disposiciones que en el afilo de 1882 son ampliadas vy
complementadas por el Cédigo de Procedimientos Civiles, que derogo el
anterior Codigo de Procedimientos Civiles que rigié esta materia desde el
afo de 1863.

En el Derecho Mercantil la regulacion de la prueba es dispersa, en el
sentido que podemos encontrar disposiciones que la regulan en varios
cuerpos legales, Cédigo Civil, Codigo de Procedimientos Civiles, Cdodigo de
Comercio y Ley de Procedimientos Mercantiles. Es en el primero en el que
encontramos como Yya se ha expresado los primeros indicios de la prueba de
la obligaciones en general y que con la evolucion de las relaciones

comerciales se vio en la necesidad de una regulacion especial.

Segun se ha comentado y en palabras de Lara Velado, “el derecho
Civil se aplica, como regla general, a todo aqguello que la rama especializada
no ha transformado™. Es por esto que al no existir en nuestro pais un
cédigo especial para el area mercantil se aplicaba a las relaciones
comerciales las disposiciones del denominado Derecho Comun, es decir el
Derecho Civil; y que aun en la actualidad se aplica supletoriamente las
disposiciones del Cédigo Civil a lo que no esté regulado por el Cddigo de
Comercio y las demas leyes que rigen la actividad comercial.

%2 LARA VELADO. ob. cit. Pag. 353. El Principio de Subsidiariedad ha imperado a lo largo de la
historia, por encontrarse a menudo vacios en la leyes relativas a otras materias (diferentes a la Civil) y
siendo el Derecho Civil el mas amplio y generalisimo, se ha dado a la tarea de sepultar esas lagunas
en caso de aparecer, por ello, el legislador siempre ha mantenido tal norma, es beneficiosa para
mantener incolume el principio de Seguridad Juridica que sirve como punto de equilibrio para no
cometer injusticias y que prevalezca la igualdad de herramientas entre las partes intervinientes en un
Litigio.
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La preocupacién por codificar nuestra legislacion mercantil se hizo
patente en el afio 1853, en que por decreto de las Camaras Legislativas de
31 de marzo y 1° de abril, publicados en la “Gaceta de El Salvador” del 6 de
mayo, se faculté al presidente de la Republica para que “dentro de tres
meses, si fuere posible, dicte el codigo de comercio, el de enjuiciamiento y el
establecimiento y organizacion de los tribunales consulares”. Por acuerdo
ejecutivo de 22 de julio de 1854 se cred una comision para que elaborara un
proyecto de Codigo de Comercio y la ley de enjuiciamiento que exija el
establecimiento de tribunales mercantiles®; dicho proyecto se convertiria en

nuestro primer Codigo de Comercio y el cual entraria en vigencia en 1855.

Es hasta el afio de 1855 que entra en vigencia el primer Codigo de
Comercio en El Salvador con influencias del Derecho Espafiol, y en el cual
no se encuentra un apartado especial que trate sobre la forma de probar las
obligaciones mercantiles. El Cédigo mencionado sin embrago hace mencién
de las formas en las que pueden obligarse los comerciantes, haciendo una

numeracion en el articulo 194.

Es en el libro segundo denominado “De los Contratos del Comercio en
general, sus formas y efectos” en el que encontramos dentro del Titulo
Primero “Disposiciones preliminares sobre la formacioén de las obligaciones
de comercio”, el articulo 194 que hace una numeracion de las formas en las

que pueden obligarse los comerciantes y ademas el citado articulo menciona

¥ Apéndice del Codigo de Comercio de El Salvador publicado en el D. O. el 4 de julio de 1904. Pag.
839. En donde se exponen de forma cronoldgica los distintos actos de preparacion y redaccion del
Cédigo de Comercio, detallando a las personas que participaron en dicho proceso de elaboracion de
igual manera se exponen las razones que motivaron la creacién de un nuevo Cédigo de Comercio y su
respectiva ley procesal.
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que con cualquiera de estos modos se les ‘podra compeler en juicio al

cumplimiento de las obligaciones que contrajeren™*,

Del texto del articulo mencionado se entiende que la numeracion
hecha se refiere no solo a la forma de contratar de los comerciantes sino a la
forma de probar las obligaciones contraidas por estos, y las cuales se
pueden hacer valer en el plano jurisdiccional. Ya en la redaccion de este

codigo podemos notar las influencias que tuviera la obra de Pothier de 1839.

Como lo han mencionado en muchas ocasiones diversos autores, el
Derecho asi como las relaciones sociales es cambiante, por lo tanto es de
esperar que con el paso del tiempo y el desarrollo de las relaciones
humanas, las leyes se modifiquen y adecuen a las mismas; es el caso de El
Salvador que no ésta exento de estos cambios. Fue en el afio de 1882 que
se decreta el segundo cédigo de Comercio atendiendo como ya se menciono

a los cambios en las relaciones comerciales de la época.

En este caso y atendiendo al tema que nos interesa, el cddigo
mantuvo la redaccion del articulo 194 de su antecesor pero trasladado en
este caso al articulo 200, ubicado siempre en el libro segundo del Cdodigo;
pero con la novedad de un catalogo de medios probatorios contenidos en el

articulo 224 que incorpora al menos 8 medios probatorios®.

3 Cédigo de Comercio del Estado de El Salvador decretado el 1° de diciembre de 1855. “Art. 194.

“Los comerciantes pueden contratar y obligarse;

1°- Por escritura publica;

2°- Por contrata privada, escrita y firmada por los contratantes, o algin testigo a su ruego y en su
nombre;

3°- Por correspondencia epistolar.

De cualquiera de estos modos que los comerciantes contraten quedan obligados y se les podra
compeler en juicio al cumplimiento de las obligaciones que contrajeren’”.

® Cdédigo de Comercio de la Republica de El Salvador. Nueva Edicion. D. O. 7 de mayo de 1882. Art.
224,

“Las obligaciones mercantiles se prueban:

1° Por confesién de parte;
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Puede apreciarse que la redaccion del articulo 224 del Cédigo de
Comercio de 1882 no dista mucho de la redaccién del vigente Cdodigo en el
Art. 999, que también comprende un catdlogo de medios probatorios, y es
este sistema adoptado por el legislador en 1882 el que ha sido utilizado
desde entonces, como podremos verlo en el tercer Cédigo de Comercio que

existid en el pais y el cual entro en vigencia en el afio de 1904.

El Cédigo de Comercio que antecede al vigente, fue promulgado en el
afio de 1904; sin embargo segun lo afirma Roberto Lara Velado, su vida
como cuerpo normativo es mucho mayor de lo que a primera vista parece,
pues su texto fue tomado del Cédigo de Comercio espafiol de un siglo antes
y su texto corresponde a los lineamientos de las teorias clasicas en boga en

el momento en que fue hecho®.

En relaciéon al tema principal este cddigo no presenta modificaciones
substanciosas en lo que respecta al cédigo anterior; lo cual podemos ver en
el articulo 73 dentro del Libro Segundo “De los contratos y obligaciones
mercantiles”, Titulo | “Disposiciones generales sobre los contratos de
comercio”, que trataba sobre la forma de probar las obligaciones mercantiles

y su extincién, cuya redaccién es similar a la del codigo de 1882%'.

2° Por escritura publica;

3° Por escritura privada;

4° Por las facturas y minutas de negociacién, aceptadas por la parte contra se producen;

5° Por la correspondencia;

6° Por los libros de comercio que estén arreglados a derecho;

7° Por la prueba testimonial en las contratas de menos de doscientos pesos 6 quinientos pesos en sus
respectivos casos; o aun cuando excedan de esta suma si hay un principio de prueba por escrito;

8° Por presunciones calificadas segun las reglas del derecho comun;

9° Por los demas medios de prueba que el derecho comun reconoce”.

% | ARA VELADO. ob. cit. Pag. 360. No impresiona este hecho, como es conocido la influencia de
Espafia y su evolucién han sido tan relevantes para el Derecho Latinoamericano que un siglo de
evolucion tedrica y doctrinaria (en el contexto Espafiol), se apegaba notablemente a la necesidad de
las Sociedades.

3" codigo de Comercio de la Republica de El Salvador. D. O. del 4 de julio de 1904.
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Debido a los constantes cambios a los que ésta sometida la actividad
comercial, el derecho debe también sufrir cambios, para no quedar obsoleto;
es por esta razén que en el afio de 1971 y tras varios afos de estudio y
preparacion, entra en vigencia el actual Cédigo de Comercio. Las novedades
que contiene el texto de este codigo respecto al anterior se reducen a
contemplar nuevas formas de contratacién, que en anteriores cédigos no se
habian contemplado, simplemente porque no existian al momento de su
redaccion; en lo que se refiere al ambito de las pruebas no se observan
innovaciones sino en la introduccion de nuevos medios probatorios y la

exclusiéon de otros.

El Cédigo vigente mantiene una enumeracién de medios probatorios
como los codigos anteriores aunque simplifica su redacciéon, se incluyen
nuevas formas de probar las obligaciones mercantiles y su extincion; en
cuanto a las similitudes segun puede verse tanto el codigo vigente como los
anteriores se auxilian supletoriamente de la legislacién civil, teniendo como
medios idéneos para probar las obligaciones mercantiles los reconocidos por
el derecho comun y segun se mencionara en parrafos siguientes se aplican

las mismas reglas generales que incumben al régimen probatorio.

Puede observarse en este breve resumen de la historia de los Codigos
de Comercio de nuestro pais, y como ya se afirmo en parrafos anteriores, es

evidente la existencia de un sistema especial de regulacion de la Prueba en

Art. 73.- “Las obligaciones mercantiles y su extincion se prueban por los medios siguientes:
1° Documentos publicos y escrituras privadas;

2° Notas de los agentes mediadores;

3° Facturas aceptadas;

4° Correspondencia;

5° Telegramas reconocidos;

6° Libros de los contratantes;

7° Testigos;

8°Y los demas admitidos en las leyes civiles”.
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Materia Mercantil y que se ha desprendido seguramente de la doctrina de
Pothier, quien fue el primero en tratar sobre el tema de la prueba de las
obligaciones en su obra “Tratado de las Obligaciones”; obra que sirvié para
estructurar el Cédigo Civil francés y el cual a la vez sirve de base a otros
sistemas normativos, como el espafiol y el chileno de los cuales se informa
en gran medida nuestra legislacion Civil y Mercantil. Se afirma en este punto
gue resulta relevante examinar el sistema de valoracién de la prueba que se
ha adoptado en la legislacion mercantil de El Salvador ya que se trata de un
aspecto esencial para el tema de investigacion; es por esta razon que se
har4 una resefia del sistema que se ha aplicado y se implementa en El

Salvador®.

Hasta antes de la aparicion del primer Codigo de Comercio en El
Salvador en el afio de 1855, se aplicaban en Materia Mercantil las normas
del Cddigo Civil y como la legislacion procesal (la que generalmente
determina las reglas y principios generales de la prueba®’) normalmente nace
con posterioridad a la ley sustantiva resulta dificil pensar que existiera antes
del afio de 1855 una Ley de Procedimientos Mercantiles, ademas de que no
se encuentra en las bibliotecas registro de la existencia de un codigo como
éste; debe entenderse entonces que hasta antes de 1855 se aplicaban en

Derecho Procesal Mercantil las reglas del Derecho Procesal Civil, es

% E| sistema de Valoracion de la Prueba se modifica, es una de las contribuciones mas significativas y
relevantes de la Ley Procesal Civil y Mercantil, debido a que el Sistema de la Prueba Tasada, es
sustituido por la Libre Valoracion de la Prueba, hay cierto rango de libertad, esto no es impedimento
para afirmar que la Prueba Documental, continua siendo la que mayor Seguridad transmite al proceso
y a las personas que aplican la Ley, cuando sean Titulos Valores serdn valorados de manera estricta
bajo la calidad de Cosa Juzgada, por la nueve legislacién Procesal Art. 470 Inciso Segundo C. Pr. C.y
M.

%9 ALSINA, Hugo. “Tratado teérico practico de Derecho procesal Civil y Mercantil”. EDIAR SOC. ANON.
Editores, Buenos Aires, Argentina. 1961. Pag. 231. Quien manifiesta que las disposiciones referentes a
la prueba pertenecen, entre las normas instrumentales, a las que tienen caracter mixto, es decir, que
no obstante su contenido procesal se hallan contenidas en el Derecho substancial, ejemplo de esta
afirmacion es el Codigo de Trabajo de El Salvador que contienen a partir del libro cuarto lo relativo a la
regulacion del proceso laboral.
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necesario por ello remitirnos al texto de la legislacion procesal en materia

civil.

En la busqueda de los antecedentes referentes al tema de valoracion
de la prueba en materia mercantil fue posible ubicar tanto el primer Cédigo
de Comercio como el primer Codigo de procedimientos en los juicios sobre
negocios mercantiles, ambos del afio de 1955, en ninguno de ellos se
encontraron normas referidas a la valoracién de la prueba, por lo que habia

que aplicar lo regulado por el Derecho Comun.

Es correcto afirmar entonces que histéricamente se ha adoptado en
nuestro pais un sistema de prueba tasada, pues los antecedentes del
anterior Codigo de Procedimientos Civiles presentan la misma regulacion que
éste, la Unica diferencia que se pudo observar fue en cuanto al articulado, el

contenido se ha mantenido en lo sustancial.

1. 7.5 EVOLUCION DE LA PRUEBA EN MATERIA MERCANTIL

Formamos parte de una sociedad que se encuentra en constante
movimiento que se refleja en cambios e innovaciones, en los ultimos afos
hemos sido testigos de una gran cantidad de descubrimientos cientificos y
tecnolégicos como la creacion de novedosos instrumentos de
almacenamiento de informacién, que es en definitiva la razén de este tema.
Son estas creaciones las que nos hacen disfrutar hoy de ventajas y de

comodidades que no existieron en generaciones anteriores.

En otros paises el progreso tecnolégico no ha pasado a ser un simple

suceso social, la importancia que representa queda reflejada en los textos de
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autores como Enrique Paillas®®, para quien el avance tecnoldgico
representa el punto de partida de la reformulacion de la técnica legislativa.
Quien no se limita a hacer referencia Unicamente al progreso de la técnica

sino también se refiere a otras materias como la fisica y la quimica.

Si nos adherimos a estas ideas resulta evidente que ni el Derecho
Procesal, ni el Derecho Sustantivo pueden permanecer pasivos ante dichos
cambios, es quizas en materia de Derecho Probatorio donde mas se refleja
esta afirmacion, si tenemos en cuenta que no puede existir una accion
judicial sin una pretension que la sustente y esta a su vez debe ser
robustecida por un derecho sustantivo que la acredite, es en esta relacion en
donde encuentra su importancia el tema probatorio; pues no es sino a través
de los medios idoneos que puede demostrarse la existencia de aquel
derecho que sustenta la pretension. En este sentido es necesario ampliar el
catalogo de medios probatorios contenidos en las legislaciones actuales y
otorgar mayor facilidad a los sujetos que se vean en la necesidad de legitimar

sus derechos.

La actividad comercial no es ajena a estos cambios sociales, la
celebracién de negocios se diversifica cada vez mas, hoy es posible realizar
una compraventa con una persona que se encuentra a miles de kilometros
de distancia, con la facilidad de dar un clic a un enlace insertado en una

pagina web*', lo cual dificulta, sino se dispone de los medios idéneos y

9 PAILLAS PERA. ob. cit. Péag. 131. En este apartado debe hacerse una reflexion sobre lo que ocurre
con la legislacion salvadorefia, debido a que con la innovadora legislacion se prevé la actualizacién
que desde hace varias décadas se viene necesitando. En el referido contexto se advierte la presencia
de diferentes falencias del Organo Judicial para implementar de forma precisa dicha Legislacién, nos
obstante los esfuerzos que se han producido para capacitar al maximo nivel a los aplicadores de
Justicia y sus Colaboradores.

“L PAILLAS PENA. ob. cit. Pag. 131. manifiesta que: “el avance de la ciencia y de la técnica crea al
mismo tiempo nuevas formas de vida; el trabajo cotidiano impone ciertas practicas, y los negocios se
conciertan hoy mas celéricamente”. Si el Derecho Mercantil permaneciera estéatico, perjudicaria a la
Sociedad, la obligacion del Legislador esta en renovar las leyes, el "Proceso de formacién de la Ley es
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necesarios, cualquier tipo de reclamo por los vicios que pueda presentar el

articulo adquirido.

Para el jurista representa un inconveniente estar atado a un sistema
taxativo de medios probatorios, como el contenido en algunas legislaciones
de las cuales formaba parte la nuestra, hasta la entrada en vigencia del C.
Pr. C. y M., el cual contempla la posibilidad de incorporar cualquier elemento

gue pueda servir para demostrar los hechos.

Se afirma que el régimen probatorio debe adecuarse a los cambios
cientificos y tecnoldgicos y a las necesidades que se presentan para cada
sociedad y no puede permanecer inmovil, en lo que respecta a este tema,
nuestro sistema legal ha superado las barreras que lo apresaban desde hace
mucho tiempo; sin considerar las graves deficiencias que presentaba la
anterior regulacion, por la influencia directa de los coédigos chilenos vy
espafoles, que segun lo afirma Alcala-Zamora, debido a sus fechas no
tuvieron en cuenta el profundo deslinde entre las normas probatorias

generales y las especiales*.

En este sentido es necesario reformar los antiguos modelos
probatorios que estan desvinculados de la realidad actual, que se refleja
especialmente en las actividades comerciales; pues la persona que se dedica

al ejercicio del comercio persigue celeridad en sus negocios, para lo cual ha

una herramienta necesaria e indispensable de la cual se debe hacer buen uso, ahi se logra determinar
si una ley, una modificacién, derogatoria, etc., son necesarias para las condiciones Econémico,
Sociales y Politicas.

“2 ALCALA- ZAMORA Y CASTILLO, Aniceto. “Anteproyecto que reforma el régimen de la prueba en el
codigo de procedimientos de Honduras”. Pag. 380. Se afirma que el avance de las Legislaciones tanto
Chilena como Espafiola es abundante respecto de la Legislacion de EL Salvador, eso no quiere decir
que no existan verdaderas similitudes contempordneas, si se deja de considerar dicho topico, se
deduce que existiran leyes que a pesar que sean de avanzada en la Legislacion Espafiola o Chilena, al
retomarse para las leyes Salvadorefias, pueden quedar obsoletas como pronto lo quedaran en las
referidas Legislaciones comparadas.
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de utilizar los medios que le permitan documentar sus obligaciones de forma

rapida y a su vez pueda hacerlas efectivas judicialmente si fuese necesario.

Justificada la reforma a fondo de la prueba, por las razones expuestas
en los parrafos que anteceden, nos encontramos frente a una natural
evolucion de las normas procesales y sustantivas que se refieren a este

tema.

1.8 MARCO DOCTRINARIO

Este tema desarrolla lo referente a la doctrina de los expositores y
expertos en cuanto a la Prueba, lo que constituye el nucleo de la
investigacion, en el mismo de desarrolla lo referente el tan importante
derecho a la Prueba, asi como sus importancia en la esfera juridica, desde
esta perspectiva surge la incognita ¢ Cual es la importancia de la Prueba para
el Derecho Mercantil? Se desarrollara sisteméaticamente la misma para

esclarecer la misma.

1.8.1 EL DERECHO A LA PRUEBA

El término “Derecho” posee multiples significados, como una ciencia,
como norma, como facultad, etc., sin embargo el concepto que nos interesa y
que creemos es el acertado, para este tema, es considerar la palabra
“Derecho” como una facultad o segun lo dice Abelardo Torre Derecho en

39



sentido subjetivo®®. En ese sentido vamos a entender por Derecho: la
facultad que confiere a una persona la disposicion sobre una conducta o

cosa.

La disposicion que una persona tiene sobre una conducta 0 cosa
implica la posibilidad que esta persona tiene de decidir entre realizar o no
realizar determinada conducta, y decidir entre utilizar o no utilizar
determinada cosa. Teniendo presentes estas ideas podemos afirmar que el
Derecho a la prueba no es otra cosa sino: la facultad que otorga la ley a las
personas de utilizar los medios de prueba necesarios. Debemos decir que el
anterior se trata de un concepto general y que no se refiere Unicamente a la
prueba judicial, por lo que en un algin momento podria llegar a parecer
demasiado amplio y ambiguo, y es que debemos recordar que el uso de los

medios probatorios no es exclusivo del ambito jurisdiccional.

Resulta facil ubicar en la legislacibn mercantil salvadorefia la
regulacion referida a la prueba, basta con buscar en los epigrafes de los
Libros, titulos y capitulos en el Codigo de Comercio y en la Ley de
Procedimientos Mercantiles, ahora derogada, por el Codigo Procesal Civil y
Mercantil; pero resulta dificil ubicar el origen del Derecho a la Prueba pues no
basta con buscar en los epigrafes del los codigos segun veremos a

continuacion.

*3 TORRE, Abelardo. “Introduccion al Derecho”. Decimocuarta edicion. Editorial Lexis Nexis Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, Argentina. 2003. Pag. 214. La facultad que confiere a una persona la disposicion
sobre una conducta o cosa, de esta manera se denota el aspecto personal intrinseco de quien va a
aplicar de manera activa el orden juridico, no como institucién, si no que como Funcién, de esta
manera se comprende que las conductas humanas son objeto del Derecho, sin las cuales no existiria
ni seria necesario un Ordenamiento Juridico, ya que el fin Ultimo del mismo es regular las relaciones
del Ser Humano en Sociedad, debido a que de manera aislada es el hombre por si mismo no requiere
de un ente contralor para el desempefio de sus actividades.
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Es a la Constitucién de la Republica que debemos remitirnos para
encontrar el origen del Derecho a la Prueba especificamente al Art. 11,
asidero legal de la garantia del Debido Proceso, pues es aqui que
encontramos dos garantias fundamentales, el juicio previo y la garantia de
audiencia **, ambas buscan garantizar que se cumplan ciertos presupuestos,
requerimientos que la misma ley establece, en las actuaciones procesales

para que puedan finalizar de forma efectiva®.

El articulo referido es la cuna del derecho de defensa, que confiere a
las personas el derecho de presentar la prueba que crea meritoria; pero
segun veremos este derecho no es absoluto y es el juez o quien haga sus
veces quien decidird en el momento indicado sobre la admisibilidad o

inadmisibilidad de la prueba ofrecida®®.

Al contrario de lo que pueda pensarse la garantia del articulo 11 de la
Constitucion no es exclusiva del ambito penal, esta puede aplicarse
extensivamente a toda la clase de procesos judiciales e inclusive a los
procedimientos administrativos razén por la cual afirmamos que el origen del
Derecho a utilizar los medios probatorios encuentra su base en la

Constitucion.

a4 KIELMANOVICH, Jorge L. “Teoria de la prueba y medios probatorios”, Segunda edicion, Editorial
Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, Argentina. 2001. Pag. 135. Se trataria de un verdadero Derecho
Constitucional a la prueba, con un consiguiente deber del tribunal de facilitarlo, desde el momento en
que nadie puede ser juzgado sin otorgarsele una razonable oportunidad de ser oido y para valerse
funcionalmente de los medios probatorios previstos por el ordenamiento.

45 CARBONE, Carlos Alberto. “Grabaciones escuchas telefénicas y filmaciones como medios de
prueba”, Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, Argentina. 2005. Pag. 54. Indica que con el juicio
previo se esta exigiendo cumplir ciertos recaudos basicos en los actos y actuaciones procesales para
llegar validamente a una sentencia, lo que obliga a los sujetos que intervienen en el proceso a realizar
sus actuaciones con estricto apego a lo que la ley establece, para que tengan validez, de lo contrario
se estaria en presencia de nulidad por carecer los actos de aspectos que son indispensables como los
presupuestos procesales.

“® ARIAS ROMERO, Maria de Lourdes. Tesis de Grado. “El respeto a la garantia del debido proceso
legal en el proceso civil y mercantil salvadorefio”. San Salvador, El Salvador, 2000. Pag. 83. Expresa
que el derecho de defensa que la ley les confiere a cada una de las partes les asiste para que puedan
presentar la prueba pertinente, idénea y legal que sustente sus pretensiones o excepciones.

41



Como se plasmd, el Derecho de Prueba tiene su asidero legal en la
Constitucion, pero la misma no lo desarrolla, lo que no implica que pueda
ejercerse a la libre voluntad de las personas, es el caso que la Constitucion
en muchas ocasiones es enunciativa por lo que es la legislacién secundaria
la encargada de reglar los postulados constitucionales; en este caso la
regulacion del Derecho a la Prueba la encontramos distribuida en los codigos
de las distintas materias, y es ahi en donde encontramos las limitaciones
para su ejercicio, entre las limitantes las mas importantes son las referidas a
los tipos de prueba, idoneidad de la prueba*’ y la oportunidad procesal las
que tienen como finalidad evitar en gran medida la dilacién del proceso®. Si
bien es cierto nos encontramos frente a un proceso que se sujeta al principio
dispositivo, no todas las formas procesales pueden ser objeto de la libre
disposicion del juez o las partes®, y precisamente aqui que se manifiestan

las restricciones legales al derecho a la prueba.
1.8.2 ¢QUE ES EL DERECHO PROBATORIO?

No es objeto de la elaboracion de este trabajo investigativo realizar un

estudio a profundidad sobre la teoria de la prueba; sino Unicamente referirnos

" KIELMANOVICH. ob. cit. Pag. 135. El derecho a la prueba cobra una inusitada importancia en
aquellos casos en que la demostracion de los hechos depende de precisos y excluyentes medios
probatorios, lo anterior se relaciona con la libertad probatoria que permite a las partes escoger cual
medio probatorio utilizar sin tener que sujetar su seleccion exclusivamente a los medios probatorios
preestablecidos.

“8 CARBONE. ob. cit. Pag. 58. El Proceso Civil ha tenido diversidad de figuras que han permitido el
retraso y la malicia de los Abogados al momento de contestar una demanda principalmente, por ese
hecho se afirma que el retraso se debe a la amplitud de figuras innecesarias y a la mala administracion
de las mismas por parte de los Juzgados, el Principio de Concentracion de la Prueba regulado en el
Art. 11 del C. Pr. C. y M. se propone entre otras cosas no permitir la dispersion de resoluciones, lo cual
ha sido factor determinante para que se apliquen la gama de figuras impeditivas de la celeridad del
Proceso tanto Civil como Mercantil.

49 MAURINO Alberto Luis. “Nulidades Procesales”, Segunda Edicion. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina. 2001. Pag. 9. Se pregunta “¢Hasta que limite pueden disponer el juez y las partes de las
formas del proceso?” (....) para encontrar respuesta a la anterior interrogante hay que acudir a las
doctrinas de Goldschmidt y Schoke, para quienes en suma son irrenunciables, aquellas formas que
tienden a la preservacion de la bilateralidad del contradictorio, y en general como dice Amaya a la
garantia del debido proceso lo que es retomado por Berinzone.
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a aquellos temas que presentan algun grado de importancia para el tema de
investigacion, por lo que se vuelve importante limitarnos a algunas
consideraciones como determinar que es el Derecho probatorio, su ubicacién
dentro de la enciclopedia juridica, el objeto y el fin de la prueba y los medios

probatorios.

Cuando se habla de Derecho probatorio, nos referimos a las normas y
principios que rigen la actividad probatoria y los sujetos que intervienen en
ella. Es normal que los autores que han tratado este tema inicien su estudio
con una conceptualizacion del término prueba lo que segun Vicente Gimeno
Sendra®™, resulta de una gran dificultad debido a la amplitud que tiene el
término prueba el cual posee multiples significados.

Esta dificultad no ha impedido que a nivel doctrinario exista un
acuerdo de lo que se considera prueba, y los elementos que este concepto
debe contener, elementos que pueden variar segun el autor, asi, para
Asencio Mellado prueba es: “toda aquella actividad procesal cuyo objetivo
consiste en lograra la conviccion del juez o tribunal, acerca de la exactitud de
las afirmaciones de hechos expuestas por las partes en el proceso™! y para
Gimeno Sendra prueba es: ‘la actividad que desarrollan las partes y el
Tribunal para llevar al juez a la conviccion de la verdad de una afirmacion o

para fijarla a efectos del proceso™>.

0 GIMENO SENDRA, Vicente. “Derecho procesal civil”. Editorial COLEX. Primera edicion. Madrid,

Espafia. 2005. Pag. 391. Estudia las diversas acepciones del término prueba, afirma que es un término

con mdltiples significados que dificultan su estudio, pues incluso en la doctrina juridica los autores

utilizan la palabra, prueba, en significados erréneos al referirse indistintamente a los elementos
robatorios, medios probatorios y elementos de conviccién bajo la denominacion referida.

! ASENCIO MELLADO, José M. “Prueba prohibida y prueba preconstituida”, Editorial Trivium, Madrid,
Espafia. 1989. Pag. 15. Considera a la prueba desde una perspectiva finalista de conviccién sobre el
juez quien no puede pronunciar sentencia alguna que no contenga motivacion, la cual debe nacer del
convencimiento que las partes le han creado a partir de la utilizacion de los distintos medios

robatorios.

2 GIMENO SENDRA, Vicente. ob. cit. Pag. 391. Para él la actividad probatoria recae en afirmaciones
hechas por las partes.
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En los dos conceptos anteriores se pueden observar los elementos
basicos de la prueba que consisten en: su objeto y su fin. El primero referido
a lo que se debe probar, es decir a las alegaciones que hacen las partes en
el proceso se trate de alegaciones de caracter positivo o negativo en otras

palabras se trata de las afirmaciones que fundamentan la pretensiéon®.

El segundo de los elementos de la prueba se refiere a lo que se
pretende lograr con la prueba, al inicio de cualquier actividad las personas
siempre se plantean metas, objetivos y es que no resulta I6gico emprender el
desarrollo de un proyecto sino se tiene una finalidad un ¢ Por qué? o ¢para
qué?, asimismo el hecho de determinar objetivos claros permite llegar con
mayor facilidad a donde se quiere llegar. Es decir que el fin de la prueba se
refiere a lo que queremos conseguir con la produccion de los medios de
prueba introducidos en el proceso, se afirma que este fin es en ultima

instancia crear conviccién en el juez para que pueda dar un fallo.

1. 8. 3 IMPORTANCIA DEL DERECHO PROBATORIO PARA EL
DERECHO MERCANTIL

Es por medio de la prueba que pueden conocerse sucesos del
pasado, afirmacién que supone la importancia de la prueba no solo para el
derecho sino también para otras ciencias; sin embrago en el campo del

derecho la prueba representa un aspecto trascendental.

3 FALCON M., Enrique, “Tratado de la prueba”, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2003. Pag.
82. La circunstancia de que los hechos narrados por la demanda o la acusacién hayan violado un bien
juridico protegido por las normas hace que éstas articulen una pretension, que busca el acogimiento de
dicha demanda, o la condena del imputado, sobre la base de las pruebas que se aporten.
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Es indudable que el Derecho Probatorio es de caracter fundamental
en é&ambito juridico, su importancia trasciende incluso del ambito

jurisdiccional®

, por lo que es dificil imaginar un proceso o procedimiento en
el que no exista un espacio reservado para la actividad probatoria,
exceptuando por su puesto aquellas causas de mero derecho en las que no

es meritorio la demostracion de hechos.

Autores como Kielmanovich afirman que no supondria importancia
alguna que la ley reconozca el derecho subjetivo de ejercitar una accion si
este derecho no se ve acompafado de la posibilidad de hacer uso de los
medios probatorios pertinentes para demostrar las argumentaciones que dan

sustento a ésta®.

En el area jurisdiccional la prueba es, como ya se describio, de vital
importancia pues su produccion no tiene otra finalidad sino la de convencer al
juez de que los hechos alegados ocurrieron en el lugar, momento y forma en
que se afirman. El proceso mercantil no difiere en este aspecto al resto de
procesos, asi en juicio sumario mercantil de resolucion de contrato de un
préstamo mercantil y declaracion de dafios y perjuicios, el acreedor que
alegue el impago del capital y de los intereses por parte del deudor, debera
acreditar judicialmente la existencia de la relacion contractual y la falta de
pago por parte del deudor; y si por el otro lado el deudor afirma el haber

pagado la totalidad de la deuda, debera acreditar este hecho frente al juez.

* PARRA QUIJANO, Jairo, “Manual de Derecho Probatorio”, Novena edicién, Editorial Libreria del
Profesional, Santafé de Bogota, Colombia. 1998. Pag. 3. La nocién de prueba aparece unida a todas
las actividades de tipo social, se debe a que todos los hechos, situaciones y actividades en las que el
hombre intervenga son susceptibles de una refutacién por los demds, para que no exista tal contraste,
es necesario que existan elementos que corroboren lo que una persona manifiesta, en tal sentido se
afirma que la prueba entrega la certeza de los hechos, dichos, actividades y circunstancias cotidianas.
° KIELMANOVICH. ob. cit. P4g. 134. De nada valdria el tedrico reconocimiento de atractivos derechos
substanciales, y ningln sentido tendria el derecho de la accién o pretension procesal si frente a su
concreta inobservancia no se autorizara efectivamente la practica de la prueba para demostrar
precisamente el presupuesto de hecho al que aquellos se subordinan.
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La importancia de la prueba en este ambito segun se refleja recae
sobre los derechos subjetivos, porque un derecho puede tenerse
materialmente pero debe probarse procesalmente, sobre todo si ese derecho
que se tiene, asigna a otra persona una obligacion®®. Dentro del Derecho
Mercantil éste enunciado adquiere especial importancia porque la existencia
dentro de esta area del Derecho de mucha actividad de la que no se deja
constancia escrita y que puede adquirir en determinado momento inusitada
importancia, como son por ejemplo los actos preparatorios de un contrato,
entre ellos la oferta y la aceptacion de la misma, el silencio de la empresa

requerida para contratar; entre otros.

1. 8. 4 REGULACION DE LA PRUEBA EN MATERIA MERCANTIL

En primer lugar se debe distinguir lo que es fuente y medio de prueba;
por ejemplo en la prueba por instrumento los hechos o actos que se narran
en él constituye la fuente, pero el instrumento publico, auténtico o privado
gue se agrega es el medio; asimismo en la prueba de testigos, la fuente es el
testigo y el medio la declaracion incorporada al acta.

A) Concepto de Medio de Prueba

Los diversos elementos que, autorizados por ley, sirven para

demostrar la veracidad o falsedad de los hechos controvertidos en juicio®”.

% BETANCUR JARAMILLO, Carlos., De la prueba judicial., Segunda edicién, Editorial DIKE, Bogota,

Colombia. 1982. P4g. 13. Cuando alguien es titular de un derecho, que correlativamente impone a otro

sujeto un determinado comportamiento que éste no quiere cumplir, es menester que aquella tenga la
rueba adecuada de tal relacion.

’ CABANELLAS DE TORRES, Guillermo., “Diccionario Juridico Elemental”, Undécima Edicion,

Editorial Heliastra S.R.L, 1993, P4g. 204. El Medio de Prueba es el elemento material o presencial
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B) Fuentes de Prueba

Son aquellos que no pueden crearse procesalmente, ya que

pertenecen a una realidad extraprocesal y existen aun cuando no haya juicio.

C) Enumeracién Legal de los Medios de Prueba.

El Art. 253 C. Pr. C. dice “Las pruebas se hacen con instrumentos, con
informaciones de testigos, con relacién de peritos, con la vista de los lugares
0 inspeccion ocular de ellos o de las cosas, con el juramento o la confesion

contraria y con presunciones.”

1. 8. 6 EXPECTATIVAS CON LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CODIGO
PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

a) Aspectos generales.

Para comenzar este apartado, cabe comentar uno de los fundamentos
iniciales que permite la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil como lo son los Considerandos o Motivos que respaldan la

evolucion Legal a este cuerpo normativo.

l. Que el vigente Codigo de Procedimientos Civiles fue promulgado
el 31 de diciembre de 1881, siendo incuestionable que cada vez evidencia
los males del proceso heredado de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola

de 1855, de donde fue tomado, por lo que como es obvio, no satisface los

mediante el cual se entrega al juzgador la vision de los hechos controvertidos por las partes, de esta
manera se podra entregar al Juzgador, el material que le permitird4 decidir sobre la disputa.
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derechos sustanciales de una justicia pronta y cumplida a que se refiere el
Art. 182 ordinal 5 de la Constitucion®®;

En primera instancia se aboga al deterioro y desactualizacién de la
Ley, que arraigaba ya desde su adopcion ciertas fisuras, siendo evidente que
la Ley también debe acoplarse al continuo cambiar de los tiempos; no cabe
duda que la vision desde el parametro constitucional es la mas acertada e
incuestionablemente desde ahi parte cualquier reforma, para darle
cumplimiento también a los articulos 1 y 2 de la aclamada Carta Magna de
El Salvador, aunque debemos admitir que es una finalidad con amplio
contenido filoséfico, en el sentido que la Prontitud de la Justicia siempre ha
sido y continuara siendo algo relativo o mas bien cuestionado, porque no es
simplemente con un proceso mas agil que se lograra la eficiencia del aparato

Judicial.

II.  Que si bien dicho Cddigo ha tenido reformas parciales a lo largo
de su centenaria existencia, que han importado algunos avances, en verdad,
no han logrado acelerar sensiblemente los procedimientos y generar un

cambio de actitud de los operadores de justicia®;

Cuando se realizan enmiendas a las Leyes secundarias se trata de

provocar un cambio, que recoja tanto los avances en dogmatica juridica,

%8 Caédigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de noviembre de 2008. Art.
182 Cn.: “Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

5a.- Vigilar que se administre pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptara las medidas que
estime necesarias...”

Esta es una de las medidas adoptadas para intentar cumplir con el citado precepto constitucional, en
este sentido es necesario aclarar que no hay una férmula instantdnea o un antidoto magico que
asegure el verdadero cambio del Sistema Judicial, pero la iniciativa de la creacion de la nueva Ley
Procesal permite vislumbrar algunos aspectos esenciales para la misma.

% cédigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de noviembre de 2008. La
legislacién prevista en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, no cumplia con las exigencias de la
coyuntura actual de El Salvador, debido a lo cual se implementa la Legislacion Procesal Civil y
Mercantil, que pretende cubrir las necesidades procesales de la Sociedad Salvadorefia.
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como en cuestiones no previstas con anterioridad por la Ley, entre otros,
modificaciones que son necesarias para mejorar el desempefio de la labor de
impartir justicia, pero en determinado momento se percibe que la Ley ya no
soporta tales cambios, y que verdaderamente se han degenerado tanto su
espiritu como su efectividad para solucionar los conflictos juridicos y demas
situaciones para las que fue promulgada. Es en este climax donde no se
puede dar marcha atras y tras comprobarse la innegable insuficiencia que
acarrea dicha norma, se llega a la irremediable conclusion de caducar su

existencia, y este considerando demuestra tales afirmaciones.

lll.  Que los justiciables con absoluta raz6n demandan una completa
transformacion procesal, coherente con el derecho a la proteccion
jurisdiccional, en virtud de que el afiejo Codigo nacié en un contexto social y
juridico muy diferente al del siglo XXI y, por ende, se muestra inadecuado
para una satisfactoria solucion a los conflictos propios de una sociedad

moderna e industrializada®’.

Es notorio el hecho de que lo que se persigue con la implementacion
de esta normativa procesal, innegablemente es, la mejor distribucion de
justicia para quienes la requieren que son en primera instancia los
ciudadanos que intervienen en la relacion juridica procesal. Esa es
directamente una de las finalidades que origina la implementacion de la

novedosa ley procesal.

60 Cadigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de noviembre de 2008. La
Modernidad y la Industrializacién marcan la evolucién de los Paises, EL Salvador no es la Excepcién y
debido a ello es que se afirma que no existe posibilidad de mantenernos en el pasado, si bien es cierto
que las Leyes Procesales e antafio lograron satisfacer en gran medida la necesidades sociales y
juridicas, el Derecho Mercantil actual ha evolucionado a grandes pasos, figuras como los Contratos
Electrénicos, la Firma Electronica, el Comercio en Internet, entre otras, marcan una tendencia que
necesita ser regulada, de lo contrario existiria impunidad en situaciones que no prevengan tales
supuestos de hecho en las normas Juridicas, en este sentido las necesidades del siglo que acaba de
comenzar deben suplirse con excelentes medidas de seguridad legislativas.
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IV. Que la caracteristica principal de la normativa de que se trata, es
la de ser un proceso escrito, lento, formal y burdcrata; en consecuencia, se
impone la implementacion de un cédigo que mejore con creces la calidad de
la justicia civil-mercantil, incorporando una serie de preceptos modernos y
propios de los procesos orales, como son el predominio de la palabra
hablada y la presencia de los principios de inmediacion, publicidad,
concentracién, funcion activa del juez, reduccibn de incidentes e

impugnaciones v libre valoracion de la prueba®;

Aqui se enuncia directamente los nuevos principios que, se preve,
obtendran un salto cualitativo en cuanto a la proteccién jurisdiccional, como
lo son el Principio de Inmediacion, Publicidad, Concentracioén, entre otros, los
gue se considera solucionaran en gran medida la problematica que acarrea
la Justicia civil y mercantil en cuanto a la eficiente y pronta solucion de los
conflictos juridicos que surgen, a este apartado se le dedicara mayo interés

posteriormente.

V. Que en nuestro pais se han tenido magnificos resultados en
cuanto a economia procesal y a la obtencion de la verdad real, mediante el
funcionamiento del proceso por audiencias en materia procesal penal, de
menores y familia, lo cual avala la nueva normativa en materia procesal civil-
mercantil y que sin duda redundard en un indubitable beneficio para la

ciudadania salvadorefia®.

61 Cadigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de noviembre de 2008. La
Burocracia del Cddigo de Procedimientos Civiles llegaba a tal grado que, cada procedimiento estaba
regulado de manera explicita, no siendo necesaria tal especificacion como lo demuestra el Cédigo de
Procedimientos Civiles.

62 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de noviembre de 2008. El
Proceso por audiencias ha provocado buenos resultados en cuanto al resguardo de los Derechos
Fundamentales, de manera directa se observa la tendencia al acortamiento de los plazos en Materia
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Cuando se comparan los avances obtenidos en las ramas del derecho
gue ya poseen una regulacién que contempla el proceso por audiencias, se
ha valorado la efectividad y el avance que, en cuanto a la resoluciéon de
causas se ha producido, el legislador pretende con dicho andlisis justificar la
aplicacién de estas nuevas modalidades, y garantizar que el beneficio sera

innegablemente para la Sociedad Salvadorefia.
b) Sistema de Valoracion de la Prueba.

La Sana Critica: en primer término es necesario aclarar que,
conceptual y juridicamente a éste sistema se le puede conocer con diversos
nombres, como lo son: apreciacion razonada, libre conviccidn o intima
conviccion, pero que conceptualmente significa lo mismo: La libertad del juez

para la apreciacion de la prueba®.

En el extremo opuesto al sistema de la tarifa legal, se encuentra el
sistema de la libre conviccion en el cual los requerimientos precedentes no
se cumplen y se omite toda regla legal para valorar la prueba. En él, segun
LESSONA, “La verdad Juridica pende por entero de la conciencia del Juez
gue no esta obligado por ninguna regla legal; el juez juzga de los hechos

litigiosos Unicamente a medida de la impresion que las pruebas exhibidas por

de Familia, la transparencia de los Plazos en Materia Penal, y se espera la pronta y cumplida justicia
en Materia Civil y Mercantil.

% A. VARELA, Casimiro, “Valoracion de la Prueba”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Segunda Edicién, Ciudad de Buenos Aires, Argentina, 2004, P4g. 157. La Libertad no es absoluta, se
conoce que diversos medios probatorios, juridicamente han mantenido una jerarquia notoria, un
Documento que trae aparejada ejecucion y que cumpliendo con los requisitos que la Ley establece,
jamas seréa valorado como mayor fuerza probatoria que la Prueba Testimonial, salvo que exista el caso
de vicios o nulidades en el Documento.
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los contendientes hicieran sobre su animo, y no esta obligado a dar cuenta

de los medios por los que se convencié™*,

De acuerdo a De Pina los requisitos internos o sustanciales que deben
reunir las sentencias son tres:

) Congruencia;

1)) Exhaustividad; y

1)} Motivacion.

El dltimo impone a todas las autoridades, los deberes de motivar
l6gicamente y fundar en la ley sus resoluciones judiciales. El deber de
motivar la sentencia consiste en la exigencia para el juzgador, de precisar los
hechos en que funde su decision con base en las pruebas practicadas en el
proceso®. Este ultimo apartado queda establecido en el Art. 216 del C. Pr. C
y M, y definitivamente es un interesante punto a analizar debido a la
renovacion que produce el cambiar (aunque no absolutamente) el sistema en

gue se debe valorar la prueba que han aportado las partes.

4 CARDOSO ISAZA. Ob. cit., Pag. 52. El juez debe exclusivamente resolver conforme a lo solicitado,
para ello ha mutado el Sistema de Valoracion de la Prueba en la actual Ley Procesal, la Independencia
Judicial no quiere decir resolver como quiero, si no por el Contrario; de las pruebas incorporadas debo
acreditar los hechos alegados por las partes que fueron debidamente Probados.

® DE PINA, Rafael, Et. Al. “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Primera Edicién. Editorial Porrda.
México. 1966. Pag. 298. Art. 216 C. Pr. C. y M. “Salvo los decretos, todas las resoluciones seran
debidamente motivadas y contendran en apartados separados los razonamientos facticos y juridicos
que conducen a la fijacion de los hechos y, en su caso, a la apreciacion y valoracién de las pruebas,
asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho, especialmente cuando el juez se aparte del
criterio sostenido en supuesto semejante.

La motivacién sera completa y debe tener en cuenta todos y cada uno de los elementos facticos y
juridicos del proceso, considerados individualmente y en conjunto, con apego a las reglas de la sana
critica”. La Motivacion es necesaria en el sentido que solo con un razonamiento légico sistematico y
juridico puede el Juez condenar al pago de una letra de cambio al deudor moroso, si no existe ese
fundamento, se violentan principios Constitucionales como el Debido Proceso, la Garantia de
Audiencia, entre otros.
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C) Medios Probatorios regulados en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil.

El Art. 330 C. Pr. C. y M., se refiere a los Medios probatorios, a
continuacion se mencionara un poco de lo que establece la Doctrina sobre

ellos.

Los medios de prueba son las herramientas con las cuales se
pretende lograr el cercioramiento del juzgador sobre los hechos objeto de la
prueba. Estas herramientas pueden consistir en objeto materiales,
(documentos, fotografias, medios audio visuales, medios de almacenamiento
de datos como voz y sonido, etc.) o en conductas humanas realizadas bajo
ciertas condiciones (declaraciones de testigos, dictamenes periciales,

inspecciones judiciales, etc.)®.

Se entiende por Medio de Prueba: La actividad del juez o de las
partes, que suministra al primero, el conocimiento de los hechos del proceso,
y por ende las fuentes de donde se extraen los motivos 0 argumentos para
obtener su convencimiento sobre los hechos de la causa®’. Verbigracia la
inspeccidon o percepcion del juez, el relato contenido del documento, la
declaracion de la parte, la declaracion de testigos, el dictamen del perito, la

percepcion e induccién en la prueba de indicios®.

® OVALLE FAVELA, José; “Derecho Procesal Civil’, Cuarta Edicion, Editorial Harla; 1989, Pag. 120.
Son diversos los Medios de Prueba que pueden incorporarse al proceso, existe la igualdad de
oportunidades para que se realicen en su momento procesal oportuno la proposicion de los medios
que va a utilizar cada una de las partes, con lo cual se pretende dotar de Igualdad Procesal a los que
intervengan en el proceso.
" DE SANTO, Victor; “La prueba judicial”, Teoria y Practica; Editorial Universidad, Buenos Aires,
Argentina, 1992, P4g. 24. El objetivo principal de la prueba es precisamente el de crear conviccion en
el juez, de que los hechos sucedieron como las partes lo manifiestan, que se constituye en una verdad
formal. La Verdad material sucedié de una forma pero la verdad formal es la creacion abstracta del
gez de como ocurrid.

ALSINA, Hugo, “Tratado Tedrico-Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, Tomo Il, Segunda
Edicién, Bogota, Editorial ABC, 1972, Pag. 230. Las partes pueden hacer uso de los medios
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Desde un segundo angulo, se entiende por medio de prueba los
instrumentos 'y 6rganos que aportan al dérgano jurisdiccional ese
conocimiento y esas fuentes de prueba. Es la manera como se verifica la
adquisicion procesal de la prueba y se lleva al magistrado el conocimiento de

los hechos que prueba®.

Por consiguiente son modos u operaciones que referidos a cosas o
personas, son susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de la

existencia de uno o mas hechos.

1. 9 SISTEMA DE HIPOTESIS Y OPERACIONALIZACION

1. 9. 1 ENUNCIADO DE HIPOTESIS

En el desarrollo del anterior proyecto de trabajo se identifican algunas
situaciones de nuestra realidad juridica que son actualmente muy relevantes
y que por su complejidad se han de convertir en problemas, problemas que
necesitan una solucion tedrica que en el momento de su comprobacion
armonice con la préctica, por lo mismo a continuacion enunciamos estos

problemas a manera de afirmaciones:

probatorios que sean convenientes siempre que la sean idoneos segun lo que se quiere acreditan ante
el juez.

&9 GUASP, Jaime, “Derecho Procesal Civil’, Tomo Il, Tercera Edicion, Editorial Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1969, P4g. 352. No debe confundirse el significado de Medio de Prueba con el
término fuente de prueba. El primero de los términos se refiere a aquellos instrumentos que la ley
otorga para poder probar un hecho; mientras el segundo se refiere al origen de la prueba, la fuente
informa al medio probatorio.
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1.9.1. 1 HIPOTESIS GENERAL
Con la entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil no se
derogaran los medios probatorios regulados por el Cadigo de
Comercio.
1.9. 1. 2 HIPOTESIS ESPECIFICAS
1. La regulacion contenida en el Codigo de Comercio respecto a la
prueba mercantil se complementara con las normas comprendidas en

el Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

2. El régimen probatorio regulado en el Codigo Procesal Civil y Mercantil

modificara el régimen probatorio en el Derecho Sustantivo Mercantil.
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1. 9. 2 OPERACIONALIZACION DE LAS HIPOTESIS

Hipotesis y Variables

Encuesta/ Pregunta

V.. Con la entrada en vigencia del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil
medios

V.D. Derogatoria de los

probatorios del Codigo de Comercio.

1-¢Para usted, que cuerpo normativo prevalecera
en cuanto a la regulacién de la prueba, el Cédigo de
Comercio o el Codigo Procesal Civil y Mercantil?
1.C.deCom.__ 2.C.Pr.C.yM.__

2- ¢Cree usted que con la entrada en vigencia del
Cddigo Procesal Civil y mercantil se derogan las
normas que regula el Cédigo de Comercio en cuanto
a las pruebas?

Si NO

3- ¢ Cual cree que es el marco Juridico idéneo para
ubicar el régimen probatorio en materia Mercantil?

1. Codigo de Comercio
2. C.Pr.C.yM,,

3. En ambas Leyes

V.. La regulaciéon contenida en el
Cdédigo de Comercio respecto a la
prueba Mercantil.

V.D. Complemento de las normas
comprendidas en el Cddigo Procesal
Civil y Mercantil con las normas del

Cdédigo de Comercio.

1. ¢Cree usted que ambos cuerpos Normativos (C.
de Com. y C. Pr. C y M.) se complementaran en
cuanto a la regulacion de la Prueba?

Si NO

2. ¢ Crees que la ley material podra regular lo mismo

g la ley procesal sin que exista conflicto entre ellas?
Sl NO

3. ¢Dbénde cree que se

regula con mayor
especificidad la Prueba mercantil, en el C. de Com., 0
enelC. Pr.C.yM?

1. Codigo de Comercio

2.C.Pr.C.y M,
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Hipotesis y Variables

Entrevista / Pregunta

V.l. El régimen probatorio regulado en el

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

V.D. Modificara el régimen probatorio en el

Derecho Sustantivo Mercantil.

1. ¢ Como debe de interpretarse la referencia a la
derogatoria de todas las leyes que regulen la
Materia de que trata el C. Pr. C. y M., en su Art.
705 Inc. 1° parte final?

2. ¢Qué Arts.,, del C. de Com. Quedaran
derogados con la aplicacion de lo regulado en el
C.Pr.C.yM.?

3. ¢En base a los nuevos Principios que rigen la
Normativa Procesal, existiria conflicto de leyes si
se continuaran aplicando normas del Derecho
Sustantivo?

4. ¢ Cree usted que la Especificidad que exige la
regulacion del Derecho Mercantil, permite que el
Art. 999 y siguientes se mantenga vigente?

5. Segun su criterio, ¢,Con los medios probatorios
regulados en el C. Pr. C. y M., se tienen por

incorporados los que regula el C. de Com.?
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CAPITULO Il

DERECHO PROBATORIO

SUMARIO

2.1. Exordio.- 2.2. El Derecho de Aportar Pruebas Permitidas Por la Ley.- 2.3. La Carga de la Prueba.-
2.3.1. Desarrollo Histérico de la Carga de la Prueba.- 2.3.2. Concepto de Carga de la Prueba.- 2.4.
Objeto y Tema de la Prueba en el Derecho Mercantil.- 2.4.1 Tema de la Prueba.- 2.5 Fin de la Prueba
en el Derecho Mercantil.- 2.6 Excepcién de Prueba.- 2.6.1 Hechos Admitidos.- 2.6.2 Hechos Notorios y
Evidentes.- 2.7 Principios de la Prueba.- 2.7.1 Principio de Aportacion.- 2.7.1.1 Prueba de Oficio y
Diligencias para mejor Proveer.- 2.7.2 Principio de Publicidad.- 2.7.3 Prohibicion de Aplicacion de
Conocimientos Privados del Juez.- 2.7.4 Principio de Necesidad.- 2.7.5 Principio de Legalidad.- 2.7.6
Principio de Unidad.- 2.7.7 Principio de Comunidad.- 2.7.8 Principio la Inmediacién de la Prueba.- 2.7.9
Principio de Concentracion.- 2.7.10 Principio de Contradiccion.- 2.7.11 Principio de Igualdad.- 2.7.12
Principio de Preclusion.- 2.7.13 Principio de Oralidad.- 2.7.14 Principio de Disposicion.- 2.8 Garantia
del Debido Proceso en el Derecho Mercantil.- 2.9 Procedimento Probatorio.- 2.9.1 Proposicion.- 2.9.1.1
Momento Procesal Oportuno.- 2.9.1.2 Ofrecimiento Anticipado de Prueba.- 2.9.1.3 Forma General para
Proponer la Prueba.- 2.9.2 Admision.- 2.9.3 Practica.-

2.1. EXORDIO.

Es importante considerar en todo proceso la existencia de una etapa
trascendental o medular que nos permita determinar la excelente aplicacion
del componente normativo que fija las sanciones juridicas o la solucién a
casos concretos correspondientes para cada infraccion legal, y no es mas
que la Prueba esa parte substancial de que se habla, puesto que es en ella
donde descansa la evidencia certera de los hechos que vinculan a una o
varias personas y que sirven de bastibn para la providencia judicial,
salvaguardando asi, los intereses de la sociedad, en la busqueda de la

Justicia sin sobrepasar los limites de la ley para las partes.
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La institucion juridica de la prueba, deviene desde antiguas
civilizaciones donde la prueba estaba vinculada a la filosofia (Grecia), pues
se basaba en “la teoria de los signos” lo que hoy conocemos como ‘indicios”
— sefiales, huellas, etc. — ademas de los testigos y documentos. Pero es en la
época romana donde se destac6 ya el empleo de las pruebas como
verdadera argumentacion légica, y se le dio gran importancia al juramento; y
luego con los germanos se modifico el sentido de la prueba dandole mas
matices formalistas y ritualistas — por medio de los llamados “juicios de
Dios”™- y asi posteriormente la prueba y los medios probatorios fueron
adaptandose a diversas realidades sin resistirse a la evolucién que en cada
una las etapas ha ido afrontando la sociedad, como qued6 plasmado en

lineas anteriores.

La prueba, siendo el pilar fundamentador de los argumentos de las
partes, cuyos motivos son de ofrecer certeza y conviccion al Juez; es
abundantemente estudiada por la doctrina, de ahi que nos limitaremos a

retomar algunas concepciones de prueba, tales como:

a) Concepto general.

Florian expone: “Prueba es todo medio que produce un conocimiento
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cierto o probable a cerca de cualquier cosa’™”, Romagnosi: “es el conjunto

de motivos que nos suministran ese conocimiento cierto’”.

" FLORIAN, Eugenio “De las pruebas penales”, Editorial Temis, Segunda Edicién, Tomo I, Afio 2000,
Buenos Aires Argentina, Pag. 3. Se entiende que la prueba es tan esencial en el Derecho mercantil
que a menudo se dice que no hay causa que pueda defenderse si no existen elementos que puedan
dar conviccion al juzgador sobre las pretensiones de las partes. En tal sentido se espera que la
produccion de las pruebas sea lo mas eficaz posible o de lo contrario no surgirdn los elementos de
conviccién que colaboren a satisfacer las pretensiones de las partes.
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b) Concepto Juridico-Doctrinario.

Para asimilar una concepcion juridica de prueba se han recurrido a
varias de sus acepciones como: accion y efecto, razén, indicio, ensayo, etc.
Conceptos que son retomados por los autores, asi tenemos: Carrara: “Se
llama prueba todo lo que sirve para darnos certeza acerca de la verdad de
una proposicién. La certeza esta en nosotros, la verdad en los hechos.
Aquella nace cuando uno cree que conoce éstos; mas por la falibilidad

humana puede haber certeza donde no hay verdad y viceversa”;

Jeremias Bentham: “Prueba es un hecho supuesto verdadero que se
considera como que debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia
de otro”. Para Francisco Carnelutti: “Probar es una actividad del espiritu

dirigida a la verificacién de un juicio’?”.

Cuando se adhiere prueba al proceso, se pretende en un primer
estadio garantizar la vivencia de que un hecho ocurrié de tal o cual forma,
pero para lograr el cometido se debe hacer por un conducto licito que sea
capaz de conectar efectivamente los hechos al juzgador, por ende se precisa
de la intervenciéon de los medios de prueba, que no son mas que métodos y

procedimientos de averiguacion para llegar al objeto de prueba, de tal forma

" BiD, Pag. 3. Concepto abstracto que permite considerar que la prueba es un término amplio que
trata de recoger la verdad procesal de manera muy minuciosa, debido a que se vale de la mayoria de
elementos necesario e indispensables con los que se puede probar.

2 FLORIAN. ob. cit. Pag. 3. Probar es una actividad del espiritu: Desde esta perspectiva cabe
menciona que, realmente la Valoracién de la Prueba como actividad es una abstraccion que hace el
Juzgador sobre lo que se debe tener como cierto en el Proceso, de esta manera se puede afirmar que
la actividad es mas Intelectual que Espiritual, pero como una definiciébn general no puede evitarse
retomar esta concepcion debido a la aceptacion histérica que ha mantenido, continua la definicion
afirmando que tal actividad del Espiritu esta dirigida a la verificacién de un juicio: Se sabe que el
Juicio es en realidad lo que se inicia, el proceso, la litis, con la actividad Probatoria, se pretende darle
finalidad a la contencion, al pleito, porque mediante la comprobacion de la pretension de una de las
Partes sobre lo alegado, es que se resuelve la controversia Juridica.
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que nos atrevemos a ejemplificar que el documento es el medio y el

contenido el objeto de prueba en si. Por citar un modelo.

Sin embargo, cuando hablamos de valoracion de la prueba, a nuestro
criterio se ingresa a otro nivel de consideracion de la prueba; ya no se retoma
tanto énfasis en determinar qué prueba sera incorporada y cual no, sino mas
bien se interesa por analizar y brindar la estimacién a la prueba que ya se
introdujo en el proceso y sobre la cual se fundamentara la conviccion del
Juez para dictar un fallo absolutorio o condenatorio. (Prueba como
resultado). En este capitulo se mencionara lo basico en cuanto a
conceptualizar y a definiciones legales y doctrinarias de prueba, debido a que
en adelante se referira el presente, a topicos como el objeto de la prueba en
el derecho mercantil, la finalidad de la prueba en el derecho mercantil,
garantia del debido proceso en el derecho mercantil entre otros con los
cuales se pretende establecer de manera clara lo referente al derecho
probatorio pero en un sentido mas acabado y moderno, con las ideas previas

se pasan a desarrollar los elementos mencionados.

2. 2 EL DERECHO DE APORTAR PRUEBAS PERMITIDAS POR LA LEY

El proceso mercantii evidencia ser especial”®, presentando

caracteristicas propias, como lo son la calidad de las partes que intervienen

" La Especialidad del Derecho Mercantil reside en su Autonomia debido a que presenta Instituciones
Juridicas tan Unicas que han hecho posible su evolucién y su independencia, mas marcada que otras
ramas del Derecho. El Derecho Sustantivo Mercantil presenta una amplia gama de figuras, las cuales
se encuentran reguladas en el Cédigo de Comercio, es inevitable que exista una Ley Procesal que
pueda regular esta materia en el area Judicial, lo cual no es para nada inconveniente al afirmar que
existe verdadera independencia de esta materia, lo que se pretende con la regulacién del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil es darle agilidad y veracidad a los procesos, dentro de este mismo cuerpo
normativo se encuentra regulacion especifica para el area Mercantil como el Juicio Ejecutivo que es
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en el mismo, el fundamento de las pretensiones; sin embargo esto no quiere
decir que deje de sujetarse a ciertas reglas de caracter general, que sirven
de directriz para toda clase de procesos, una de estas es la contradiccién,
gue se manifiesta dentro del mismo por la oportunidad procesal que la ley

concede a cada una de las partes de probar sus alegaciones.

Todo sistema probatorio se rige por un régimen de desarrollo de la
prueba’, este sistema consta de las siguientes partes, se inicia con la
proposicion de la misma, seguido de un juicio legal de pertinencia o
impertinencia que permite segun su resultado la admision o no de lo
propuesto, si la prueba es admitida se procede a su produccion, este régimen
finaliza con una valoracion subjetiva del juzgador que le sirve para

fundamentar su decision final.

De acuerdo con lo anterior para que sea posible el desarrollo de este
régimen debe primero de existir un acto dispositivo de las partes, el medio
por el cual los elementos probatorios nacen dentro del proceso, la forma por
la cual se introduce al ambito judicial aquello que sirve de fundamento para
las afirmaciones hechas por cada una de las partes, nos referimos a la
proposicion; que no es, sino el resultado del derecho concedido por la

Constitucion para que se puedan incorporar las pruebas en el proceso.

Sin embargo este derecho no resulta ser ilimitado segun se tendra la
oportunidad de estudiar en los parrafos siguientes, es asi que el articulo 11

netamente aplicable a los procesos que tengan como Documento fundamento de la Accion Titulos
Valores.

" DORANTES TAMAYO, Luis. “Teoria del proceso”, Editorial Porrila, México, Décima edicion, 2005.
P&g. 378. El régimen general de la actividad probatoria, iniciando por la apertura a pruebas. El inicio de
la Actividad probatoria es precisamente el ofrecimiento de la misma, no obstante el llamado que hace
el Tribunal a presentar o producir las pruebas es precisamente el inicio de la verdadera confrontacién
procesal, cuando no han existido vicios en el proceso o formas anormales de terminacion del mismo.
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de la Constitucion, que plantea el Debido Proceso Legal, se extiende a
garantizar el derecho de defensa’, que otorga a las partes procesales no
solo la posibilidad de activar, a través del ejercicio de una accion, el 6rgano
jurisdiccional’®; sino también les confiere la oportunidad de ofrecer al
juzgador, todos los elementos que crean pertinentes e idoneos para crear en
el mismo la certeza necesaria para resolver el conflicto que se ha planteado

a su conocimiento.

En el capitulo que antecede se estudio brevemente el sistema
probatorio adoptado por la normativa salvadoreiia en materia mercantil, en
donde se manifestd que se adoptaba en este tipo de procesos el sistema
tasado, debido a que la ley sefialaba de una forma restringida los medios de
prueba utilizables y el valor de cada uno de ellos. Este régimen tenia como
principal desventaja el hecho de impedir la incorporacion de otros medios
diferentes a los contenidos en la ley. Con el ahora vigente C. Pr. C. y M., esta
desventaja desaparece pues el articulo 330 permite incorporar al proceso

medios probatorios no regulados’’.

Antes de la entrada en vigencia del C. Pr. C. y M., esta materia la
regulaban conjuntamente el Cddigo de Procedimientos Civiles y la Ley de

Procedimientos Mercantiles, donde la adopcién del sistema tasado generaba

> ARIAS ROMERO. ob. cit. Pag. 83. EIl Derecho a incorporar pruebas dentro del proceso judicial
encuentra su origen el Derecho de Defensa enunciado por el Articulo 11 de la Constitucion.

® KIELMANOVICH. ob. cit. Pag. 134 al referirse a este tema hace la siguiente reflexion: “La intima
vinculacion entre los hechos llamados a constituirse en objeto de la prueba, con la critica e insuperable
virtualidad que apareja su comprobacién en el proceso, en orden al reconocimiento de la existencia o
inexistencia del derecho, atafie o interesa en grado superlativo al derecho de defensa en juicio cuya
formulaciéon practica no se agota ni se traduce en una pura mecanica de ataque, defensa o
contraataque, o en una simple facultad de echar a andar los pesados engranajes de la justicia”.

" Art. 330 Inc. 2do. Cédigo Procesal Civil y Mercantil. D. O. No. 224, Tomo 381, veintisiete de
noviembre de 2008. “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”. Este Articulo obedece a la necesidad de
establecer alguna regla en el caso que el avance tecnolégico, cientifico o procesal supere lo que la Ley
establece actualmente.
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en la préctica inconvenientes al litigante al ofrecer sus elementos de prueba;
asi el litigante que ofrecia como prueba testimonial a personas que
presentaban una de las incapacidades del articulo 294 C. Pr. C.,, no podia
impugnar una resolucién de inadmisibilidad de la prueba ofrecida’®; ahora
con el C. Pr. C. y M., el litigante puede perfectamente ofrecer como testigo a
cualquier persona excepto aquellos privados permanentemente de la razén, y

serd la contraparte la encargada de desacreditar la credibilidad de este”®.

En conclusion, el derecho que asiste a las partes de incorporar
pruebas al proceso puede ser vulnerado con mayor facilidad en los sistemas
tasados, en el caso que se denegara la admision de prueba, o se faltara a su
produccion dentro del juicio, o no se valorara, si aquella fue propuesta en
tiempo y forma; sobre todo si estos son pertinentes y ademas influyentes

para la decision del juicio.

El articulo 211 de la Constitucion garantiza el Derecho de Defensa,
dotando a las personas de la oportunidad de utilizar los medios convenientes
para probar sus afirmaciones; pero no regula lo que respecta al
procedimiento probatorio, esto lo hace la ley secundaria; pues de nada
valdria el reconocimiento de atractivos Derechos sustanciales si no existe un

procedimiento que garantice su concreta observancia.

8 ARIAS ROMERQO. ob. cit. Pag. 85. La negligencia de los litigantes no vulnera el Derecho de Defensa,
cuando la misma ley establece las prohibiciones y sin embargo la parte las infringe al pasarlas
desapercibidas. El Derecho se llama de Defensa, la Buena Defensa depende de la Capacidad de
actuar en el proceso conforme a las herramientas que tiene al alcance la Parte Formal, no obstante el
Actor o Demandado perfectamente puede solicitar que le sea nombrado un nuevo representante,
aparte de ello por medio de la figura de la Sustitucién Procesal, prevista el en Articulo 72 del C. Pr. C. y
M., perfectamente puede el apoderado sustituir sus facultades o delegarlas, siempre que se encuentre
expresamente autorizado para ello.

" BIiD. Pag. 86. Si violenta el Derecho de Defensa en este caso la denegacion infundada e ilegal, que
deviene de la negativa no razonada, ni fundamentada en derecho que el juez realiza, como el rechazo
sin mas de testigos.
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En el caso de El Salvador son diversas las leyes encargadas de esta
regulacion, en el area del Derecho Laboral este procedimiento lo regula el
Caddigo de Trabajo, en materia penal lo hace el Cédigo Procesal Penal, en lo
qgue corresponde al Derecho Mercantil esta regulacion la contiene el Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

En el C. Pr. C. y M., se encuentra el capitulo tercero denominado
Actividad Probatoria ubicado dentro del Titulo segundo del Libro segundo,
dentro del cual el legislador ha pretendido reunir todas las reglas referidas al
procedimiento probatorio, lo cual resulta de gran dificultad teniendo en cuenta
que muchas de estas reglas derivan de principios generales del Derecho®,
este capitulo inicia con el articulo 312 que se refiere al derecho que tienen

las partes de probar sus alegaciones.

Segun la doctrina y asi lo recopila el articulo comentado, las partes
procesales deben disponer de iguales oportunidades, de las mismas armas
al momento de hacer uso de los medios probatorios; asi el articulo 312 C. Pr.
C.y M., se refiere a que las partes tienen derecho a probar, en igualdad de
condiciones®!, es importante la trascendencia que tiene este articulo pues
segun su contenido las partes gozaran de las mismas prerrogativas al
momento de utilizar la prueba que mejor crea conveniente, tanto el
demandante como el demandado podran utilizar los mimos medios

probatorios®.

8 COUTURE, Eduardo J.; “Fundamentos de Derecho Procesal civil”, Tercera Edicién, Buenos Aires,
Editorial De Palma, 1978, Pag. 275, en donde se manifiesta que por esta razén tiene una gran
importancia el estudio de la prueba, al grado que actualmente se habla de un derecho probatorio, el
cual se entiende como la disciplina que estudia las normas que regulan la actividad demostrativa en el
roceso.
! DE SANTO, Victor. “La Prueba Judicial, Teoria y Practica”, Editorial Universidad, Buenos Aires,
1992, P4g. 20, sostienen que ambas partes deben disponer de iguales oportunidades para hacer,
racticar u ofrecer las pruebas que consideren necesarias, favorables a sus intereses.
2 MICHELLI, Gian; “La Carga de la Prueba”; Buenos Aires, Editorial De Palma, afio 1987, Pag. 310. en
su obra al referirse al tema manifiesta que esta igualdad de oportunidades para probar un hecho no
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Dentro de la redaccion de este Articulo también encontramos el
principio de Legalidad al que se hizo referencia en parrafos anteriores, y que
se resume en la afirmaciéon que las partes pueden hacer uso de todos los
medios que la ley les franquea para probar sus pretensiones; sin embargo el
mismo articulo prevé la posibilidad de hacer uso de otros medios probatorios
segun fueren las necesidades que tengan las partes de utilizar otras formas
no comprendidas en el catalogo comprendido en el Codigo que puedan

proporcionar un dato demostrativo de la existencia de uno o mas hechos®:.

En el caso de este codigo el derecho a aportar pruebas permitidas por
la ley no se reduce solo a la posibilidad de utilizar los enunciados por el
mismo, sino se amplia a aquellos elementos que no siendo medios
probatorios regulados por la ley si son permitidos, asi lo establece el articulo
330, siempre y cuando proporcionen datos fehacientes sobre la existencia de
un hecho y este sea relevante para el objeto del litigio, a esta limitante se le
adhieren las contenidas en el mismo articulo 330, es decir siempre que no

afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros.

Segun lo expuesto, las partes tienen la posibilidad de utilizar para su
beneficio todos aquellos medios que la ley ha establecido para que puedan

probarse los hechos en que se fundamenta una acciéon o peticion, nos

significa que exista un trato procesal similar en materia de pruebas (el sentido de que se exija las
partes por igual la prueba de los diversos hechos elegidos que interesan al proceso y de que ellas
tengan idéntica necesidad de suministrar su prueba) pues por el contrario, la calidad de demandante o
demandado y la posicion frente a cada hecho influye en esa situacion, como se observa en el principio
fundamental de la carga de la prueba.

8 PALACIO, Lino Enrique, “Manual de Derecho procesal civil”, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
Argentina, Decimoséptima edicion actualizada, 2003, Pag. 331, para los medios probatorios son
“modos u operaciones que referidos a cosas o personas, son susceptibles de proporcionar un dato
demostrativo de la existencia de uno o mas hechos”. Probar los hechos establecidos como verdad por
las partes, este es el fin que resalta el citado autor, mediante una operacién que seria la produccion de
prueba, como la presentacién de un Documento, el examen de Testigo, un Dictamen Pericial, es
susceptible de entregar al evaluador de la prueba si existe o no en la realidad lo que una de las partes
alega.
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referimos a los medios probatorios contenidos en el C. Pr. C. y M. sean
estos: documentos, declaracion de parte, prueba testimonial, prueba pericial,
reconocimiento judicial, medios tecnoldgicos, al respecto la Sala de lo
Constitucional ha dicho que impedirle a las partes decidir sobre la utilizaciéon
de los medios de prueba que la ley permite obstaculiza los Derechos de
Defensa y Audiencia®.

Si este derecho se sujeta al principio de Legalidad, excluiria cualquier
otra forma que de certeza de un hecho, si no se encuentra plasmada en la
ley; sin embargo el C. Pr. C. y M. permite que el litigante que en un momento
tiene la necesidad de hacer uso de otro medio diferente a los establecidos en
la ley, perfectamente pueda hacerlo, sin que pueda negarsele por el juzgador

su utilizacion®.

2. 3 LA CARGA DE LA PRUEBA

Segun se ha expuesto el Derecho a aportar pruebas se trata de un

acto dispositivo que pertenece a ambas partes, demandante y demandado®;

# Sala de lo Constitucional, Sentencia Definitiva 296-2007 de las 09: 29: 00, del 26/01/2009. En donde
la Sala ha sostenido que al llevarse a cabo un tramite, comprometiendo la libre voluntad de los
impetrantes al impedirles decidir sobre la utilizacion de los medios de prueba que la ley permite, se
obstaculizan sus derechos de audiencia y defensa de cada uno de los actores. Por lo que resulta
Esrocedente ampararlos en su pretension.

Sala de lo Civil, Interlocutoria, 33-CAM-09 de las 11:45:00 del 19/08/2009. Sostiene que no es lo

mismo denegar prueba pertinente por la negativa del tribunal a practicarla, con negar valor probatorio a
una prueba, este Ultimo aspecto mas bien apunta a error de fondo y aquél a error de forma, ambos
errores constituyen vicios en los procesos por violentar Derechos de las partes.
% Esto quiere decir que es un acto del que pueden hacer uso las partes para darle el Impulso Procesal,
necesario es aclarar que cada parte presenta los Medios le son favorables a cada una de ellas, sin
embargo durante la tramitacion del proceso todas las pruebas aportadas son incorporadas al proceso
sin distincion de que parte la produjo, con lo cual se pretende objetivizar la prueba y favorecer esa
busqueda de la Verdad.
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sin embargo, la aportacién de pruebas resulta ser, dependiendo de los

intereses de cada una de las partes, un acto necesario®’.

Por esta razon es menester el estudio del tema referido a la carga de
la prueba, determinando su desarrollo histoérico, el concepto de la misma, su
incidencia dentro del proceso y a quien se le atribuye, teniendo en cuenta las

excepciones que pueden presentarse en cuanto a su ejercicio.

2. 3.1 DESARROLLO HISTORICO DE LA CARGA DE LA PRUEBA

En el antiguo Derecho Germanico, no es claro el régimen adoptado en
cuanto a la obligacion de probar, pues la diversidad de opiniones generan
dudas, algunos autores sostienen que a ninguna de las partes se le asignaba
especialmente la obligacion de probar, pues se consideraba que estando
ambas partes en igualdad de condiciones, el vencedor seria el que mejor

prueba podia ofrecer®.

Otros autores manifiestan que la obligacién de probar incumbia al
actor si fundaba su pretensién en un hecho propio y al demandado en un
caso inverso. En una tercera corriente se ubican los que sostenian que era el
juez quien designaba a quien le correspondia la obligacion de probar; a pesar
de estas contrariedades la mayoria de actores convergen en afirmar que en
el Derecho germanico el deber de la prueba correspondia no al actor sino al

demandado.

8" KIELMANOVICH, Jorge L., ob cit. Pag. 107. El proceso civil dispositivo se sirve y opera, en términos
generales y con relacion a las partes procesales que intervienen en el mismo en base a la idea de la
carga procesal, vale decir de un imperativo que se estructura a partir del propio interés de aquéllas.

8 LESSONA, Carlo., “Teoria de las Pruebas en Derecho Civil”. Editorial Juridica Universitaria, México,
2002, Pag. 37 donde puede encontrarse un amplio desarrollo sobre el tema y los autores que se
encargaron de plantear diversas teorias sobre la carga de la prueba.
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Esta teoria encuentra aplicacion no solo en el tiempo barbaro, sino
que se extiende hasta el siglo XlIl en lItalia; contrario a estas regla se
encuentra el precepto que surgié en la Roma Clasica, para el derecho
romano clasico, la obligacion de probar se le asignaba al que afirmaba la
existencia o inexistencia de un hecho en el cual fundaba la propia accién o la
propia excepcion; esta regla fue adoptada por el C. Pr. C., que establecia en
el Art. 237 que la obligacién de producir pruebas corresponde al actor o al
reo cuando opusiere alguna excepcion 2°, mientras que el Art. 238 liberaba
de esta obligacion al que negaba la existencia de un hecho, siempre que su

obligacién no contuviera una afirmacion®.

Las teorias mencionadas generaron en los tratadistas del Derecho
divergencias, mientras que autores como Bentham afirmaba que era el juez
quien determinaba a quien iba a corresponder la obligacion de probar, otros

como Pescatore le refutaban.

Bentham observa que, en un sistema franco y simple, la obligacion de
la prueba debe ser impuesta a aquella parte que pueda satisfacerla con
menores inconvenientes, con menor pérdida de tiempo o con menor

incomodidad®’.

Para determinar cual de las partes cumplia con los requisitos

anteriores Bentham afirma que poco ayuda el conocimiento técnico y que es

89 Cadigo de Procedimientos Civiles de la Republica de El Salvador. D. O. 1 de enero de 1882. Art. 237
La obligaciéon de producir pruebas corresponde al actor; si no probase, sera absuelto el reo; mas si
éste opusiere alguna excepcion, tiene la obligacion de probarla.

%0 Cadigo de Procedimientos Civiles de la Republica de El Salvador. D. O. 1 de enero de 1882. Art. 238
El que niega no tiene obligacidn de probar, a no ser que la negativa contenga afirmacion y esté contra
ella la presuncion.

%1 | ESSONA. ob. cit. P&g. 38 el problema era determinar cuél de las partes se ubicaba en la mejor
situacion para imponerle la obligacion de probar, de acuerdo con lo cual la carga probatoria recaera
sobre quien posea a su disposicion los medios suficientes que le faciliten incorporar a los procesos los
elementos necesarios para probar las afirmaciones.
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el juez ante la primera comparecencia de las partes quien logra establecer tal

situacion.

En respuesta a la teorfa de Bentham®? y en contradiccion a la misma,
Pescatore sostiene que sustentado en la Seguridad Juridica es la ley que
debe establecer a quien corresponde la obligacion de probar. Soporta su
teoria en la idea que siendo la Ley la que preestablece a quien incumbe la
obligacion de la prueba se separa de la discrecionalidad del juzgador y por
tanto de una probable arbitrariedad, lo que brinda a las partes certeza pues la
obligacion que recae sobre una de las partes y la excusa de la que goza la

otra son por tanto juridicamente ciertas.

Pescatore, en una magistral refutacion sostiene que “si la ley hubiese
confiado al juez preferir, segun la cualidad de las personas, a las
declaraciones de una parte las declaraciones de la otra, seria ofendida la
justicia y la igualdad civil. Si se concediese en hipotesis al poder judicial la
facultad de apreciar a su arbitrio en cuanto la mayor fe que pueden merecer
los dichos del actor o del demandado por el solo hecho de que plazca a un
ciudadano llamar a otro a juicio, dependeria en este sistema de la voluntad,
del arbitrio, del capricho de cualquier individuo crear a otro un peligro,
sometiéndole a la mas penosa, a la mas arbitraria entre todas las
discusiones. Los mas probos podrian igualmente sucumbir y perder con la
fortuna el honor, porque el vicio suele obtener en el ciego mundo mayor
consideracion que la virtud; la libertad civil estaria al arbitrio ilimitado del juez

llamado a estimar, sin ningun recto criterio, el respectivo mérito personal de

2 | ESSONA, ob. cit., Pag. 39. Si se deja al Juez la posibilidad de decidir, quien debe presentar la
prueba podian existir arbitrariedades.
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los litigantes, y la seguridad personal de cada uno estaria a cada instante a

merced de los audaces y de los malvados®®’.

Del analisis de las teorias anteriores se concluye que el mas
apropiado es el sustentado en el principio “onus probando ei incumbit qui
dicit”, que se traduce como, la carga de la prueba incumbe a quien afirma,

teoria que se dijo fue adoptada por el C. Pr. C.

A pesar de compartir la anterior afirmacion se cree conveniente, hacer
algunas reflexiones sobre el principio “onus probando ei incumbit qui dicit”, el
cual debera interpretarse en los términos siguientes: Aquel que invoca un
derecho en juicio deber& presentar la prueba que lo acredite; aunque en las

relaciones facticas invocadas se presente una negativa.

Para la Sala de lo Civil esta teoria ha sido superada, por la “Teoria de
las Cargas Probatorias Dinamicas”, segun la cual, la proposicién de las
pruebas estd a cargo de quien tenga las mejores posibilidades para
producirla, siendo aplicables las reglas del “onus probando ei incumbit qui
dicit” solamente cuando los presupuestos facticos de una de las partes son
desconocidas por su contraria, argumentos que a la luz del desarrollo de la

Ciencia del Derecho resultan validos®*.

% LESSONA, ob. cit., Pag. 39 en donde se manifiesta que al haber preestablecido la ley a quién
incumbe la obligacion de la prueba sustrae el derecho al arbitrio de la probabilidad y lo coloca bajo la
égida de la certeza, pues el estado de derecho preexistente que exime a una de la partes de la
obligacion de probar es por si mismo juridicamente cierto.

% sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1402-2002, de las 12:10:00 del 03/06/2002. Al manifestarse
sobre las cargas probatorias dice que “en el moderno Derecho Procesal se acabaron las reglas
absolutas en materia de carga probatoria, predominando en cambio el principio de las "cargas
probatorias dinamicas", segun el cual se la coloca en cabeza de la parte que se encuentra en mejores
condiciones para producirla”.
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Lo anterior debe considerarse subsidiario de las reglas del “onus
probando ei incumbit qui dicit”, pues dificlmente el que plantea una
pretension ante el Organo Judicial no ha tomado antes las medidas posibles
para acreditar sus planteamientos facticos; ademas resulta dificil que una de
las partes proponga una prueba para acreditar el Derecho de la otra®, en
donde manifiesta que la Carga de la Prueba recae justamente sobre quien

manifiesta ser titular del Derecho.

El que afirma un hecho debe de presentar prueba respecto de
aquellos elementos esenciales para la existencia del derecho que somete a
la proteccion judicial; y como resultado de la anterior interpretacién, se
concluye que la persona contra quien se plantea una pretension debera
acreditar aquellas condiciones accidentales que determinan una suspension,

inexistencia o extincion del derecho en cuestion®®.

Es conveniente en este momento, plantear un caso que permita el
entendimiento de esta regla: en el juicio ejecutivo, el demandante debera
acompanfar la demanda con el documento fundamento de la pretension, que
en este caso constituiria el elemento probatorio de las afirmaciones
incorporadas en la demanda; mientras que corresponde al demandado
presentar en su oposicion, si la hubiere, la prueba conveniente que determine

ya la solucién o pago efectivo, ya la prescripcion o caducidad del derecho.

% sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1241-2003, de las 14:30:00 del 29/01/2003. Expresa que “as
certificaciones registrales tendran el mismo valor y fuerza probatoria que el titulo de dominio
originalmente inscrito, situacion que debid establecer en el curso del proceso el actor, pues como es
sabido, en la accion reivindicatoria la carga de la prueba pesa sobre el reivindicante. El demandado
solo estaria obligado a probar el justo dominio en caso que lo alegara como excepcién”.

% ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; “Estudios de derecho probatorio”, Segunda Edicion,
México, 1970, Pag. 69 conforme con esta idea manifiesta que en general, si el actor tiene la carga de
probar los hechos constitutivos de su pretension, corresponde al demandado probar los hechos
extintivos, impeditivos o modificativos que a ella oponga.
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Si bien en el C. Pr. C. y M. no encontramos un articulo que por su
literalidad haga referencia a esta teoria®, como si lo hacia el C. Pr. C., la
lectura reflexiva de los articulos que se refieren a la prueba, permite afirmar
que al igual que su predecesor, este codigo adopta la misma teoria, se

mencionan a continuacion los articulos que conducen a esta conclusion:

Art. 276 numeral 7° que se refiere a los requisitos de la demanda, en
el cual se exige al demandante acomparfar la demanda con los documentos
que fundamenten la pretension, lo cual claramente se refiere a los medios
documentales probatorios que sean pertinentes; Arts. 284 de la contestacion
de la demanda en donde se dispone que el demandado al igual que el
demandante debera incorporar en su primera intervencion los documentos
probatorios en los que fundamente sus excepciones®; 288 Inc. segundo que
se refiere al momento oportuno de aportar los documentos probatorios; 313
que manifiesta en el numeral 1° que uno de los objetos de la prueba seran
las afirmaciones expresadas por las partes; y 459 y 465 del juicio ejecutivo
gue se refieren a la acreditacion del derecho incorporado en el titulo ejecutivo

y a los medios probatorios que acrediten la oposicion.

o7 Caédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de El Salvador. D. O. 223, 18 de septiembre de
2008. Art. 321 “La carga de la prueba es exclusiva de las partes...” este articulo que presenta como
titulo Carga de la prueba y regla de juicio, se limita a establecer que seran las partes las encargadas de
g)groponer la prueba y no da reglas especificas asi como lo hacia en C. Pr. C.

Cadigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de El Salvador. D. O. 223, 18 de septiembre de
2008. Art. 284. En la contestacion a la demanda, que se redactara en la forma establecida para ésta, el
demandado expondrd las excepciones procesales y demas alegaciones referidas a lo que pueda
obstar a la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo.

El demandado podra manifestar, en la contestacién, su allanamiento a alguna o algunas de las
pretensiones del demandante.

En la contestacion, en su caso, el demandado podra negar los hechos aducidos por el demandante,
exponiendo los fundamentos de su oposicion a las pretensiones del que demanda y alegando las
excepciones que considerare convenientes.

El Juez podra considerar el silencio o las respuestas evasivas del demandado como admision tacita de
los hechos que le sean conocidos y perjudiciales.
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2. 3. 2 CONCEPTO DE CARGA DE LA PRUEBA

Los diversos autores se refieren indistintamente a los términos carga
de la prueba, obligacion de la prueba e incluso deber de la prueba sin tener
en cuenta que se trata de conceptos, teniendo presentes estas ideas, en los
siguientes pérrafos se va a establecer un concepto adecuado de lo que es la

carga de la prueba.

El proceso Mercantil se sujeta a las mismas reglas que el proceso civil,
por tanto se afirma que este responde a la intervencién de las partes y al
ejercicio de los actos dispositivos que dependen de estas, en este sentido no
cabe la posibilidad de hablar de un proceso civil 0 mercantil si no existe la
interposicion de una demanda, o0 si una vez interpuesta pero con
informalidades no podra continuar el proceso, si el demandante no subsana
la informalidad, de igual forma no puede hablarse de valoracion de la prueba

si no existio aportacion de esta en el proceso.

Segun la idea anterior, si la parte interesada no inicié la actividad
jurisdiccional, no impulso el procedimiento, no aporto pruebas; sufrirh
perjuicio en su propio interés como consecuencia de restricciones impuestas

por su misma actividad o inactividad.

Manteniendo esta linea algunos autores conciben la carga de la
prueba como un derecho o un deber procesal®, los primeros en tanto ven en

la prueba una facultad que puede concretarse o no; y los segundos en tanto

% KIELMANOVICH, Jorge L., ob cit. P4g. 108, manifiesta que “la conceptualizacion de la carga como
una especie de derecho o deber procesal puede ser parcialmente correcta pero dependiendo de la
naturaleza juridica del acto procesal que se intente asegurar a través de ella, aunque, desde dicho
angulo, ambas posturas incurririan en el error’.
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ven en la prueba un deber impuesto por la ley o el juez y cuyo cumplimiento

resulta ser imperativo.

Es cierto que en ocasiones la prueba puede tornarse una facultad,
como la de contestar o no la demanda, proponer o0 no prueba; en otras
ocasiones adopta la imperatividad de un deber, tal es el caso del articulo 336
C. Pr. C. y M. que se refiere a la obligacion de exhibir documentos, por lo que
se afirma que ambas concepciones de carga de la prueba resultan ser

erréneas.

Tampoco puede definirse la carga de la prueba como una obligacion
procesal, ya que estas son imperativos de conducta impuestos en el interés
de un tercero, cuyo cumplimiento podra ser exigido por este tal es el caso

contenido en el articulo 262 C. Pr. C.y M.

Es necesario entonces concretizar que debe entenderse por carga de
la prueba, para esto se tendran presentes las ideas de Micheli, para quien la
carga se establece cuando un determinado comportamiento del sujeto es
necesario para que un fin juridico sea alcanzado; pero el sujeto sera libre de

realizar la conducta en la forma que crea conveniente®.

La carga de la prueba es una aplicacion especifica del principio

general de la carga procesal'®, segun la cual un sujeto procesal es requerido

19 BiD. Pag. 108 en donde se cita la idea que Micheli tenia de “concebir una carga solo cuando un

determinado comportamiento del sujeto es necesario para que un fin juridico sea alcanzado; pero, de
otro lado, el sujeto es libre de organizar la propia conducta como mejor le parezca, y por consiguiente,
también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma”.

%1 COUTURE. ob. cit. Pag. 211. Manifiesta que la carga de la prueba no es sino una aplicacion a la
materia probatoria del concepto general de carga procesal. Esta es una situacion juridica instituida en
la ley, consistente en el requerimiento de una conducta de realizacién facultativa normalmente
establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia juridica para
él.
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por la ley para que facultativamente incorpore al proceso los medios
probatorios que fundamentan su pretensién y cuya omision conlleva un

agravio para el propio sujeto.

2.4 OBJETO Y TEMA DE LA PRUEBA EN EL DERECHO MERCANTIL

Tal como sucede con el objeto de las obligaciones que responde a la
pregunta ¢Qué se debe?, aqui el enunciado también es la respuesta a una
interrogante de doble formulacion: ¢qué puedo probar y qué debe
probarse en un proceso determinado? Desde el primer punto de vista,
objeto en su acepcion genérica, se entiende lo que se puede probar en
general; los hechos susceptibles de ser demostrados independientemente de
las particularidades de cada proceso o también “todo aquello que es posible
de comprobacion ante el Organo del Estado, para los fines del proceso en

general™®.

Desde un segundo punto de vista objeto en su acepcion procesal
especifica o tema probandum, se alude a una categoria de realidades mas
restringidas que en el anterior; “Las que son susceptibles de ser probadas en
un proceso concreto™®; esto es, los hechos sobre los cuales se circunscribe
el litigio o la cuestion voluntaria planteada. Responde asi esta nocion de
tema o necesidad a la pregunta hecha inicialmente, puesto que en cada

proceso deben acreditarse ciertos hechos que al coincidir con la hipotesis

102 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Tratado de Derecho Procesal Civil’, Tomo V, Editorial Temis,

Bogotd, Colombia 1967, Pag. 335. Considera al objeto de la prueba como todas las manifestaciones
del mundo que pueden ser demostradas, incluye por lo tanto todos los hechos pasados que sean
susceptibles de demostracion a través de los medios permitidos por la ley.

® IBID, Pag. 336. En sentido estricto o formal, el objeto de la prueba es el conjunto de
manifestaciones que en un proceso determinado pueden ser acreditadas.
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contemplada en la norma imponen la aplicacion de ésta por el juez; o, en
otras palabras, todo aquello que forma parte del presupuesto factico para la

aplicacion de las normas juridicas que no esta exento de prueba por la ley.

Expuesto el tema en la forma descrita se entiende no solo la estructura
misma de la sentencia, sino también la intima relacién que existe entre ésta y
el objeto de la prueba, ya que la decisién definitiva, que es el resultado de
una operacion légico-compleja, consiste en comprobar en qué medida el
respectivo hecho planteado en la litis corresponde a la hipotesis configurada

en la ley aplicable'®,

En otras palabras, después de referirse en parrafos previos a que es
prueba, corresponde contestar puntualmente a la interrogante ¢Qué es lo
que se debe probar? Hay que determinar el destino que al que debe

orientarse dicha prueba.

En la anterior legislacion los articulos 514 y 521 C. Pr. C., se refiere a
los juicios de mero derecho y de hecho, distinguiéndose ambos que los
segundos dan lugar a prueba y las primeras no. Al respecto dice Hugo
Alsina que el objeto de la prueba son los hechos que se alegan como
fundamento del derecho que se pretende'®. Lo anterior permite establecer

primero un principio sobre el objeto de la prueba en el sentido que el derecho

194 JEREMIAS BENTHAM, “Tratado de las Pruebas Judiciales”, Madrid, Ramén Rodriguez Rivera,
Tomo |, 1847, Pag. 36. La sentencia debe de guardar una relacién I6gica con el objeto del proceso
segun se determine en los hechos litigiosos, por lo que la sentencia que dirime un proceso debe de
estar fundamentada de forma factica y juridica manteniendo en consideracion Unicamente los hechos y
las leyes que sean pertinentes con el proceso en cuestion.

195 ALCINA, Hugo. “Tratado teérico practico de Derecho Procesal Civil”. Pag. 239. Los hechos desde el
punto de vista probatorio, como lo sostiene en forma unanime la doctrina, la prueba sélo puede versar,
en principio, sobre los hechos “porque su objeto es demostrar la existencia de un hecho ligado que da
origen a un derecho”
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no es objeto de prueba, solo lo es el hecho o el conjunto de hechos alegados

por las partes en el juicio.

En cuanto al derecho hay dos principios generales, el primero, que
dice que el derecho no se prueba y el segundo que consagra la presuncién
del conocimiento del derecho, trayendo como consecuencia la obligatoriedad
de la aplicacién de la norma juridica, en otras palabras nadie puede alegar
ignorancia de la ley. Toda regla general tiene sus excepciones, siendo una
de ellas la que encontramos en el codigo de comercio, en aquellos casos en
los que la costumbre es fuente de derecho, donde si la costumbre es
constitutiva de derecho, al ser discutida, tendria que ser objeto de prueba.
También encontramos otra excepcion en relacién al derecho extranjero, ya
que al ser controvertido y ante la poca accesibilidad que puede tener el Juez,
se concluye que la ley extranjera puede ser objeto de prueba, tal como lo
sefiala el Art. 239 C. Pr. C. al decir: “El que apoye su derecho en leyes

extranjeras, debe comprobar su existencia en forma auténtica.”

2.4.1 TEMA DE LA PRUEBA

108 «-onsiste en todo

Conviene definir lo que se entiende por hecho
acontecimiento capaz de producir la adquisicibn, modificacién,
transformacion o extincion de los derechos u obligaciones”. Partiendo de
dicha definicion se clasifican los hechos en constitutivos, impeditivos,

modificativos o extintivos. Los hechos pueden provenir del hombre, de la

1% KIELMANOVICH. ob. cit. Pag. 54. “El objeto de la prueba se halla restringido a la comprobacién de

los hechos afirmados por los litigantes en la debida oportunidad procesal’. Por lo tanto los hechos que
no se lograron probar en el desarrollo del proceso se encuentran al margen del objeto del proceso, por
lo que la fundamentacion de la sentencia no puede incorporar hechos que las partes no pudieron
acreditar.
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naturaleza y aun ser creados por abstraccion, como la muerte por presuncion
de fallecimiento. Segun las ideas anteriores, el objeto de la prueba son los
hechos que pueden ser probados, referidos estos hechos como aquellas
realidades abstractas, que en determinado momento pueden ser
demostradas por los medios idoneos; el hablar de tema de la prueba reduce
drasticamente el rango de los hechos que pueden probarse, nos referimos en
este apartado a hechos concretos, alegados por cada una de las partes en

un proceso.

Para Escribano Mora, “cuando se alude al objeto de la prueba nos
estamos refiriendo a qué puede probarse en sentido abstracto, es decir, fuera
de lo que se ha de probar en el caso concreto. Sin embargo cuando nos
referimos al tema de la prueba, descendemos ya al caso concreto, es decir a
qué debe probarse en el proceso concreto para que el juez declare la
consecuencia juridica pedida por la parte. En definitiva, qué debe probar el
actor para acreditar la consecuencia juridica teniendo en cuenta su
pretension y que debe probar el demandado para que prospere la resistencia
a su pretension. Resulta imposible clasificar lo que debe probarse en un
proceso en concreto (porque las posibilidades son tan infinitas como lo
pueden ser el tipo de pretensiones articuladas y sus correspondientes
resistencias), pero lo que si puede abordarse con caracter general es lo que
puede probarse refiriéndolos a tipos de hechos en concretos, lo que nos lleva
a algunas conclusiones, sobre los hechos controvertidos, la prueba del
derecho, la prueba de las maximas de experiencia y los hechos exentos de

prueba™?’.

107 ESCRIBANO MORA., Fernando, “La prueba en el proceso civil”, editado por Consejo Nacional de la
Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2001. P4g. 32, en donde el autor claramente plantea la
diferencia entre el objeto y el tema de la prueba, establece las diferencias que existen entre cada figura
y realiza un estudio detenido de ambas, en donde concluye que el objeto es un concepto genérico e
indeterminado; mientras que el Tema de la prueba es especifico y determinado.
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No obstante decir que los hechos son objeto de prueba, esta regla
tiene sus excepciones; por ejemplo, el Juez al dictar sentencia debe fundarla
en los hechos controvertidos y probados'®; de ahi que los hechos no
impugnados no requieren procedimiento probatorio. También, el Art. 230 C.
Pr. C., sefialaba otra excepcion ya que dice: “Si el reo en su contestacion
confiesa clara y positivamente la demanda, se terminard por ella la causa
principal, sin necesidad de otra prueba ni tramite.”; o sea, los hechos
admitidos quedan fuera del contradictorio y de la prueba, en aplicacion al
principio de economia procesal; es a estas excepciones a las que se orienta

el estudio del siguiente tema.

2.5 FIN DE LA PRUEBA EN EL DERECHO MERCANTIL

El desarrollo de la actividad probatoria no cumple solo actividades
procesales sino ademas funciones extraprocesales relacionadas con la
seguridad de las situaciones juridicas, la mayor comercialidad de los
derechos enajenables y la prevencion de los litigios, y aparte de ellos busca
desempefar esenciales cometidos dentro del proceso, entre los cuales se
destaca primordialmente el que toca su fin.

La problemética del fin de la prueba, dados los sujetos del proceso,
puede enfocarse desde el punto de vista de la parte que la aporta o del juez
que la califica o aprecia. Por el primer aspecto, se afirma que las partes

%8 pEVIS ECHANDIA, Hernando, “Compendio de derecho procesal”, Tomo I, Pruebas Judiciales,

Editorial ABC, Bogota, Colombia, 1984. Pag. 60, en donde se manifiesta que “el juez debe obrar con
suma prudencia cuando se trate de re chazar pruebas por este motivo y en caso de duda sobre
aceptarlas, ya que en la sentencia podra calificar su mérito definitivamente.”
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buscan convencer al juez de una realidad factica para asi lograr de éste el
reconocimiento del derecho pretendido. Es decir, que buscan vencer a su
opositora en la lucha judicial. Por el otro lado, se sostiene que las pruebas le
sirven al juez para obtener certeza que sobre la existencia de los hechos
planteados precisa para decidir; 0, en otros términos segiin EHCHANDIA®®®,
que “mediante ellas trata de convencerse de una realidad procesal o de una

verdad para hacer la declaracion correspondiente’.

El primer enfoque carece de interés en esta oportunidad, ya que él se
reduce a contemplar fines personales que pueden ser torcidos o desvirtuados
por las partes en su propio provecho, y no representa el fin que le
corresponde por si misma a la prueba, segun su naturaleza y funcién
procesales. En lo que dice relacion al segundo aspecto, la doctrina se
encuentra orientada hacia diferentes direcciones, las cuales pueden

reducirse fundamentalmente a dos:

a. Elfin de la prueba es la verdad.
b. El fin de la prueba es el convencimiento del juez o su certeza

sobre la existencia de los hechos que interesan en el proceso.

2. 6 EXCEPCION DE PRUEBA

Es conocida la expresion “toda regla general tiene una excepcion’,

proverbio al que no se escapa el presente tema de estudio; es asi, que segun

199 DEVIS ECHANDIA. “Tratado...”. ob. cit. Péag. 336. La prueba debe de ser determinante para crear
conviccién en el juez para motivar sus decisiones, lo que se refleja en la justificacion de la sentencia en
donde el juez examina cada uno de los medios probatorios indicando la valoracién que hace de cada
uno de ellos, asimismo explica las razones por las que considera si el medio probatorio es o no
determinante para demostrar un determinado hecho.
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se detallo en los parrafos anteriores, los hechos y circunstancias que
fundamentan una afirmacién deben ser probados''®, aqui la regla general, sin
embargo existen ciertas circunstancias especiales que ya sea por su
celebridad o por prohibicion, no deben incluirse como objetos a demostrar

dentro del proceso.

Se procede en los siguientes parrafos a estudiar aquellos hechos que
no obstante forman parte dentro del proceso, quedan excluidos de la regla
general de la carga de la prueba, el presente tema representa uno de los
pilares fundamentales de la teoria de la prueba en sentido general; por lo que
el Derecho Mercantil no es ajeno a su estudio por las razones que en su

oportunidad se incorporaran al texto del presente trabajo.

Para Fernando Escribano Mora al tratar este tema lo separa en dos
tipos de hechos, los primeros, aquellos que han sido afirmados por ambas
partes y los segundos, aquellos que habiendo sido afirmado por una de las
partes es reconocido por la otra; sin embrago el estudio llevado a cabo
permite determina otra clase de hechos y de elementos que se encuentran
fuera de los limites del objeto de la prueba, estos son aquellos hechos que
en el desarrollo de las relaciones humanas se presentan de forma evidente e

irrefutable, es decir lo que los autores denominan hechos notorios™;

% ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 35., resume los hechos que no deben ser objeto de prueba en
dos tipos, “los hechos afirmados por las partes y los hechos que afirmados por una son reconocidos
por la otra”, no tiene sentido presentar pruebas sobre hechos que son aceptados por ambas partes sin,
lo que representaria ademas de un desgaste para las partes ir en contra del principio de Economia
Procesal.

M1 KIELMANOVICH. ob. cit. Pag. 54, proporciona un concepto simplificado de lo que puede
considerarse un hecho notorio al decir que se trata de “aquel que se reputa conocido por las personas
de cultura media al momento de su consideracion por el juez”. El elemento esencial para el autor es
que se trate de un hecho de conocimiento general para personas de cultura media, es decir que no se
requiera de estudios especiales para poder conocer mencionado hecho; pero ademas se refiere a un
ambito temporal que ubica el conocimiento del hecho notorio en el momento en el cual el juez ha de
valorarlo.
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asimismo se encuentra en los diferentes libros de Derecho Procesal que son

exentos de prueba, las presunciones legales y la ley misma.

A continuacion se detallan cada uno de los hechos y elementos
excluidos del objeto probatorio, a través de un estudio que permita

conocerlos e identificarlos.

2.6.1 HECHOS ADMITIDOS

No se va a llevar a cabo un andlisis de las denominaciones con que se
les pueda advertir en los diferentes libros, pues no es el objetivo del presente
estudio, Unicamente se hara la diferencia que por su amplitud implica con la
denominacién, hechos no controvertidos'?, que en un sentido estricto se
refiere a aquellos hechos que no forman parte del litigio, o0 que habiendo sido
introducidos al mismo por una de las partes, no han sido refutadas por la

otra.

Es diferente el utilizar el término hechos admitidos, que contempla la
idea de una afirmacion bilateral (de ambas partes), que por lo tal resulta
innecesario aportar prueba que verifiqgue la existencia del hecho, idea que
comparte la Sala de los Civil al excluir esta clase de hechos del objeto de la

prueba™’®.

12 ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 35, denomina a los hechos afirmados hechos no controvertidos,

comprendiendo en dicho término a aquellos hechos afirmados por ambas partes y los afirmados por
una parte y admitidos por la otra.

3 sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 96- C- 2005, de las 10:00:00 del 22/12/2006. Ha pronunciado
que “no siempre hay que probar los hechos controvertidos, pues ya hemos visto, que ademas del caso
que ocupa en este momento la atencion de la Sala, hay otros casos, como los hechos afirmados por
una de las partes y admitidos por la contraria, los hechos notorios y los evidentes, los cuales que no
son objeto de prueba, por manera que esta Sala, considera que la Camara sentenciadora no ha
cometido la infraccion que le demanda...”.
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Se trata de la una manifestacion del principio de economia procesal
que rige el proceso mercantil, el aportar pruebas sobre un hecho que ya fue
afirmado por las dos partes resulta innecesario y desgastante, por lo tanto el
juzgador mercantil no podra admitir aquella prueba ofrecida que recaiga
sobre estos hechos admitidos, pues segun el articulo 319 C. Pr. C. y M., no
seran admisibles aquellas pruebas que resulten superfluas para comprobar

los hechos controvertidos.

Es asi que el hecho que es admitido, queda excluido del tema de la
prueba; sin embargo segiin manifiesta Devis Echandia’®, se trata en este
caso de la produccion de un medio de prueba anticipado como resultaria ser
la confesion'®; en el caso del proceso mercantil salvadorefio, el medio
probatorio de la confesién ha desaparecido con la vigencia del C. Pr. C. y M.,

por lo tanto no puede hablarse de un medio de prueba propiamente dicho.

Existe un problema pues el C. Pr. C. y M., no es claro al momento de
determinar que hechos se van a tener como admitidos, ni desde que instante
procesal quedaran excluidos del tema de la prueba; al no existir en el texto
de este cddigo la confesion como medio de prueba es dificil determinar la
forma de llevar a cabo la admision de los hechos.

Para que un hecho pueda tenerse como admitido, es necesario que
concurran las siguientes situaciones: primero, que un hecho sea afirmado por
una de las partes, lo cual se realiza normalmente en la presentacion de la

demanda y la reconvencion; y segundo, que exista un pronunciamiento en

114 DEVIS ECHANDIA, “Compendié de...”. ob. cit. P4g. 60. Manifiesta que los hechos admitidos no
necesitan otra prueba, pero existe en realidad una prueba en esa confesion expresa o tacita.
MSALCALA ZAMORA Y CASTILLO. ob. cit. Pag. 73. Manifiesta sobre la confesion: “que durante mucho
tiempo fue considerada como la reina de las pruebas, ha ido perdiendo cada vez mas su importancia y,
en algunos paises, ha sido sustituida por la simple declaracién de parte”.
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sentido afirmativo por la parte contraria, lo que se debe suceder al momento
de contestar la demanda o la reconvencién de esta.

Estos hechos quedaran excluidos de prueba a partir de la celebracion
de la audiencia preparatoria; pues es aqui en donde se determina el tema de
la prueba, es la oportunidad que tienen las partes de fijar con claridad su
pretensiones y ofrecer la prueba pertinente, pero también es la oportunidad

para delimitar los hechos a probar**®.

2.6. 2 HECHOS NOTORIOS Y EVIDENTES

Los hechos notorios no requieren ser probados, asi lo establece la
doctrina y la legislacion, si atendemos al concepto comun de hecho notorio,
resulta facil y evidente excluir esta clase de hechos del tema de la prueba;
sin embargo, como se observara en los parrafos siguientes, esta afirmacion

resulta no ser tan sencilla como a primera vista parece.

La primera de las consideraciones que deben tenerse en cuenta es
que, si tal es la afirmacion, los hechos notorios no requieren ser probados,
eso no quiere decir que no deben ser alegados por la parte interesada, la
carga de afirmar los hechos base de las pretensiones es (al hablar sobre la
carga de la prueba), una necesidad propia de quien debe alegarla pues su

omision puede generar una resolucion contraria a sus intereses.

116 BARIOS DE ANGELIS, Dante; “La audiencia preliminar’, Revista Uruguaya de Derecho Procesal,

Uruguay, 1975. Pag. 13. Manifiesta que la audiencia preparatoria es “En efecto, establecido
(delimitado, clarificado) el objeto de la prueba, surgiran con mayor precision las pruebas que se deben
producir sobre los hechos que a esta altura quedan como controvertidos, que la experiencia dice que
son muchisimos menos que los de las pretensiones iniciales en la casi totalidad de los casos”.
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El juez hace de su conocimiento los hechos sobre los que debe fallar
solo mediante el acto dispositivo de las partes ya sea la demanda, la
contestacion de la demanda o la reconvencién, y no puede como ya se
estudio, aplicar sus conocimientos privados para suplir las omisiones de

hecho de las partes.

Como parte del principio de contradiccién del proceso mercantil, el
hecho notorio debe ser alegado, no solo para el conocimiento del juez; sino
para que la parte contraria, lo discuta o si sostiene que a pesar de ser un

hecho notorio es éste equivocado.

La segunda de las consideraciones y la que en la practica presenta
mayor grado de complejidad, es determinar cuando un hecho resulta ser
notorio, para lo que la doctrina ha proveido de algunas definiciones de lo que

debe de entenderse como hecho notorio'’.

El hecho notorio es conocido por el juez fuera del proceso; es el
considerado como verdad indiscutible por una colectividad. Pero no se
incluye en la nocion del hecho notorio la necesidad de conocimiento por parte
de todos los integrantes de una sociedad; sélo debe ser exigido que ese
conocimiento se pueda adquirir fuera del proceso mediante elementos al
alcance de cualquier persona y cuyo contenido nadie ponga en duda,

definicién adoptada por la Sala de lo Civil*®.

"7 ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 37, el autor expresa la dificultad que existe para determinar un

concepto de hecho notorio y hace algunas aproximaciones a esta idea.

118 sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1216-2001, de las 11:00:00 del 18/12/2001. Define los Hechos
Notorios como: “aquellos que entran naturalmente en el conocimiento, en la cultura o en la informacion
normal de los individuos, con relacion a un circulo social o a un lugar o momento determinado, en la
oportunidad en que ocurre la decision”. Definicién que es conforme con los conceptos doctrinarios por
contener los elementos suficientes que permiten establecer la notoriedad de un hecho.
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De la idea anterior se concibe que sean cuatro los elementos que

debe reunir un hecho para ser considerado como notorio:

Primero: ser conocido por una colectividad;

Segundo: qgue el conocimiento del hecho sea posible a través de

medios que se encuentren al alcance de la generalidad;

Tercero: gue el conocimiento del hecho sea posible fuera del
proceso;
Cuarto: que exista una certeza generalizada de su existencia®®.

Teniendo en cuenta estos elementos es posible establecer una
aproximacion conceptual del hecho notorio, el cual se define como un acto,
una accién, un suceso O un acontecimiento cuya concurrencia es del
conocimiento de la generalidad, no necesariamente de la universalidad*?, sin
ser necesario para hacerlo propio, mas que la posibilidad de acceder a los

medios comunes de la comunicacion.

El Art. 314 del C. Pr. C. y M., es el que determina las excepciones de
la prueba y en su texto efectivamente encontramos los hechos notorios; pero
ademas se establecen como exentos de prueba los hechos evidentes, lo cual
genera la necesidad de distinguir unos de los otros.

19 ARAZI, Roland, “Derecho procesal civil y comercial’, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina,

Segunda edicion, 1995. Pag. 282. Manifiesta que “Al hacer mérito al hecho notorio, el juez no actda en
calidad de testigo, como sucederia con los hechos de su conocimiento personal, sino que lleva al
proceso un hecho acerca del cual hay una certeza generalizada de su existencia”.

120 ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 38. Al referirse al conocimiento generalizado manifiesta que “no
hay hechos notorios absolutos, ni tampoco es necesario que se trate de un conocimiento universal”.
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La doctrina proporciona diversas definiciones de hecho notorio, sin
que esto facilite la posibilidad de distinguirlo con el hecho evidente, y con la
intencion de esclarecer de forma puntual dicha confusion, no se va a llevar a
cabo un estudio comparativo entre ambas figuras, simplemente nos
limitaremos a expresar la diferencia concreta que existe entre ellas; pues
segun palabras de Calamandrei citadas por Arazi esta discusion acaso

puede interesar a un lingtista*?*.

El conocimiento sobre un hecho notorio se obtiene, segun se
menciono, mediante la interaccion de las personas con los medios
comunicativos mas elementales, como la prensa, la television, la practica

social*??

, entre algunos hechos considerados notorios de relevancia para el
derecho mercantii se mencionan: la situacion de liquidez por la que
atraviesan en determinado momento las instituciones financiera y la
revalorizacion de los créditos; el conocimiento de un hecho evidente se
obtiene mediante los sentidos humanos'®, es decir se percibe por medio de
el olfato, el tacto, la vista, el gusto; asi pueden mencionarse como ejemplos
de hechos notorios: que la luz del dia favorece la vision de las cosas, que un

helado de crema se derrite si se expone al calor.

121 ARAZI. ob. cit. Pag. 283. Cita a Piero Calamandrei de la siguiente manera: “Admiro la paciencia

con que los mas antiguos tratadistas de lo notorio se han ingeniado para encontrar sutilisimas
distinciones entre los hechos notorios, sabidos, publicos, manifiestos, evidentes y asi sucesivamente,
pero considero que estas distinciones, acaso interesantes para el fildlogo, no han hecho adelantar ni
un paso en el camino de la claridad, el problema juridico”.

122 ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 37, indica que un hecho es notorio, cuando los hechos son
generalmente tan percibidos o son divulgados sin refutacion, por la generalidad, esta idea implica que
la mayoria de las personas comparte un conocimiento uniforme y no existe entre ellas contradiccion
respecto a sus existencia, entonces puede considerarse que un hecho es notorio.

123 ARAZI. ob. cit. P&g. 283. Considera que los hechos evidentes son los que surgen de la mera
percepcion sensorial, es decir que no es necesario el tener conocimientos cientificos para comprender
la consecuencia de una accion y que basta Unicamente con la experiencia de las personas para
comprender un hecho.
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2. 6. 3 PRESUNCIONES LEGALES

Las presunciones legales a diferencia de los hechos notorios y los
afirmados por ambas partes, se encuentran prescritos por la ley y no se
sujetan a la voluntad de las partes en cuanto a comprobar su existencia, por
tratarse de la consecuencia o efecto que la misma ley ha establecido como

resultado de la ejecucion de una accion u omision.

Segun lo anterior, la presuncion lejos de ser un hecho acreditable por
las partes, es la consecuencia segun lo expresa ARAZI de una “deduccion
l6gica’**” realizada por el legislador, quien teniendo como punto de partida un
hecho conocido concluye en la existencia de un hecho desconocido, en que

debe tenerse como acreditado dentro del proceso judicial.

De acuerdo con las ideas anteriores, ha de entenderse por una
presuncion legal la deduccién légica hecha por el legislador teniendo por
cierto un hecho a partir de la existencia de otro, segun puede observarse en
este caso la presuncion nace del creador de la ley; sin embargo existe
ocasiones en las que la presuncion nace del juez, tratandose de las
presunciones judiciales, en este caso se trata mas de la deduccion resultante
de la valoracion de las pruebas lo que habilita a las partes a probar lo

contrario o en el caso a la interposicion de los recursos pertinentes.

Estas Presunciones Legales doctrinariamente se clasifican en dos

grupos, las denominadas Presunciones “uris et de iure” o de Derecho, y las

124 ARAZI. “Derecho Procesal...”. ob. cit. Pag. 327. Indica que una presuncién judicial “importa
deducciones légicas del juez, quien parte de un hecho conocido (indicio) y concluye en la existencia de
otro hecho desconocido” de acuerdo con esto lo que sirve de base para que exista una presuncion es
la existencia de un hecho al que el autor denomina indicio, que permita deducir la existencia de otro. La
diferencia con la presuncion legal es que quien realiza el proceso intelectual en el caso de las
presunciones judiciales el juez; mientras que en el caso de las presunciones legales esta deduccion
I6gica esta a cargo del legislador.
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Presunciones ‘iure tantum” o de hecho. Las Presunciones “uris et de iure” no
admiten prueba en contrario; es decir no es posible refutarlas haciendo uso
de medios probatorios como ejemplo de este tipo de presunciones se
encuentra lo establecido por el Cédigo Civil en el Art. 74'% que se refiere a la

presuncion de la concepcidn, la cual se colige de la fecha de nacimiento.

Mientras que las Presunciones “ure tantum” generan la inversion de la
carga de la prueba y permiten que la parte que se ve afectada pueda utilizar
los medios probatorios que crea conveniente para probar lo contrario, esto es
asi porque las Presunciones no son medios probatorios en si de acuerdo con
lo manifestado por la Sala de lo Civil**®, lo que permite a las partes rebatirlas,
un ejemplo de este tipo de presuncion es el Art. 79 del Cdodigo Civil, el que se

refiere a la presuncién de muerte de las personas®?’.

De tal manera se concluye que las presunciones legales se excluyen
de prueba siempre que se trate de Presunciones ‘iuris et de iure” o de
Derecho; mientras que tratandose de Presunciones “ure tantum” o de hecho,

pueden ser rebatidas haciendo uso de los medios probatorios pertinentes.

125 Cddigo Civil. Art 74. De la época del nacimiento se colige la de la concepcion, segun la regla

siguiente:
Se presume de derecho que la concepcién ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta
dias cabales, y no mas que trescientos, contados hacia atras, desde la media noche en que principie el
dia del nacimiento.
126 sala de lo Civil, Sentencia definitiva 171-C-2004, de las 09:00:00 del 06/04/2005 “Las presunciones
no son propiamente medios de prueba, sino, mas bien, verdaderas dispensas de prueba, que en el
caso de las juris tantum, desplazan el peso de la prueba, haciéndola recaer no sobre la persona a cuyo
favor esta establecida la declaracion legal, sino sobre aquella otra a quien tal declaracion perjudica y
que debe tratar de impugnarla utilizando medios probatorios. En otras palabras, dado que la
presuncion tiene su fondo loégico de un lado y de otro persigue dispensar cierta proteccion a
determinadas situaciones juridicas, dando por existentes hechos que favorecen a una u otra parte, en
cuanto la realidad destruya el supuesto, es obligado que deje de surtir efectos. De aqui que la Ley
E)grmita la prueba de la existencia del hecho contrario”

Cadigo Civil. Art. 79. Se presume muerto el individuo que ha desaparecido, ignorandose si vive y
verificandose las condiciones que van a expresarse.
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2. 7 PRINCIPIOS DE LA PRUEBA

Se entiende por principios procesales, “aquellas reglas minimas a las
gue debe sujetarse un proceso judicial para ser debido proceso”. Estas

reglas minimas aseguran el derecho de defensa de las partes'?.

Por su parte el procesalista espafol Vicente Gimeno Sendra,
sostiene que los principios del procedimiento rigen la forma de la actuacion
procesal, determinan la indole de relacion entre las partes y el érgano
jurisdiccional, aquellos entre si, y todos los sujetos procesales con la
sociedad e informan la sucesion temporal de los actos procesales, entre ellos

los relativos a la forma de los actos procesales*?°.

Los principios del proceso mercantil, deben ser analizados, mas que
desde una simple perspectiva que informan a una legislaciéon secundaria;
debido a que dichos principios deben ser expuestos e incorporados a la

misma, bajo la premisa de la normativa constitucional.

Lo anterior, significa que los principios procesales se desprenden de
los derechos fundamentales, como garantias minimas de caracter procesal
que pueden ser exigidas por los habitantes de la republica, y deben ser

respetadas y cumplidas por la autoridad jurisdiccional. Por ello se afirma que

128 ARAZI, Roland, “La Prueba en el Proceso Civil, Teoria y Practica”, Editorial La Roca, Argentina,

2001. Pag. 33. Para quien los principios procesales se convertirian en requisitos indispensables para
garantizar los derechos de las partes, porque son estos principios los que establecen limites a las
actuaciones de los sujetos procesales garantizando que los actos se verifiquen segun lo establecido en
la ley.

129 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil. Editorial COLEX. Primera edicién. Madrid,
Espafia. 2005 Pag. 34. Afirma que son los principios procesales los que determinan la forma de
realizar las actuaciones procesales.
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los principios inspiradores del proceso civil han de deducirse y apreciarse hoy
en dia desde la 6ptica de la regulacién constitucional™*°.

A continuacion se desarrollan brevemente algunos comentarios
referidos a los principios que incorpora el C. Pr. C. y M., realizando un breve
eshozo sobre lo que la antigua legislacion contenia respecto de estos
mismos (de los que incorporaba porque es sabido que algunos son nuevos),
algunos de estos por ser innovadores, conllevan un progreso en la funcion
Judicial y en la aplicacién de las normas que la contemporanea Legislacion
establece, es de capital importancia referirnos a ellos, debido a lo cual se

procede a explicarlos.

2. 7. 1 PRINCIPIO DE APORTACION

El articulo 7 del C. Pr. C. y M., incorpora este principio en virtud del
cual la actividad probatoria debe recaer sobre los hechos afirmados por las
partes, es decir aquellos hechos que son controvertidos. Asimismo éste
articulo dispone que la prueba debe ser aportada exclusivamente por las

partes o terceros, excluyendo de esta posibilidad al juez.

Se concluye que el principio en cuestion tiene una doble vision: la

131

primera referida a la pertinencia de la prueba™", ya que segun este principio

130 | EON TIRADO, Pilar, “Principios del Proceso en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de
2000”, Revista de Derecho Civil, La Ley, Espafia, Pag. 13. Afirma que todos los principios recogidos
or el Derecho Civil tienen su fuente en el Derecho Constitucional.

% sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, 301 — CAS — 2004 de las 11:00:00 del 24/10/2005. Asumida
la responsabilidad de pronunciarse sobre la pretension probatoria le corresponde calificar la pertinencia
y necesariedad de la prueba al Juez o Magistrado: “Una vez planteada la pretensién probatoria ante el
Tribunal de Sentencia, y asumida por parte de éste la responsabilidad de emitir un pronunciamiento, le
corresponde igualmente calificar la pertinencia y necesariedad de la prueba ofrecida”. Aunque se
enmarca el extracto de la Sentencia en Materia Penal, se aplica perfectamente en Materia Mercantil,
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la prueba debera recaer Unicamente sobre los hechos controvertidos
teniendo como impertinente y por lo tanto excluida de la valoracion del juez,

aquella prueba que no verse sobre los hechos controvertidos'*.

La segunda relacionada con la carga de la prueba, que ya se estudio
en capitulos anteriores, en virtud de la cual la prueba para que sea valida
debe de ser aportada Unicamente por las partes o los terceros, excluyendo
de esta manera la prueba practicada por el juez de forma oficiosa; aunque

segun se vera esta verdad no es absoluta™®.

2.7.1. 1 PRUEBA DE OFICIO Y DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER

Debe entenderse que los obligados a aportar las pruebas que
respalden sus afirmaciones en el proceso mercantil son las partes™**, segin
se ha estudiado en el sub capitulo anterior, siendo asi que el juez no puede
ordenar la practica de una prueba distinta a las propuestas por cada una de
ellas (Art. 321 C. Pr. C. y M).

En el proceso mercantil estan prohibidas las pruebas de oficio; es
decir aquellas que son ordenadas por el juzgador, propias de los sistemas
inquisitivos, sin embargo de aquella prueba que ya fue incorporada al
proceso con las formalidades legales, el juez puede ordenar que se
practiquen diligencias que le permitan aclarar algin punto oscuro sobre la

debido a la pertinencia que puede tener la prueba para resolver la controversia, y si es pertinente se
vuelve necesaria a fin de sentenciar el Litigio.

132 ALSINA. ob. cit. Pag. 301. Respecto a la valoracion de prueba impertinente dice que “se previene
que las pruebas que se refieran a hechos no articulados seran irremisiblemente desechadas al
pronunciar sentencia definitiva”

1% JURISPRUDENCIA

134 ESCRIBANO MORA. ob. cit. Pag. 49. Debe aplicarse en esta situacién las consecuencias de la falta
de prueba, por la inactividad de las partes.
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prueba practicada. Por ejemplo cuando una de las partes ha propuesto como
prueba un libro en el que constan los registros contables de una sociedad, el
juez puede solicitar la comparecencia de una persona idénea, que lo instruya
sobre las cantidades reflejadas en el libro; o si se presentare un dictamen
pericial, como sucede en los juicios de seguros, si para el juez dentro el
dictamen o parte de él no fuere claro, puede solicitar la comparecencia de un

perito, esto dentro del término probatorio.

En tal sentido no hay que confundir ambos términos la prueba oficiosa
y las diligencia para mejor proveer, en la primera el juez es quien por
iniciativa propia procede a la practica de la prueba el mejor ejemplo es el

proceso laboral (Art. 398 Cédigo de trabajo™®

); mientras que en el segundo
de los casos el juez Unicamente puede hacer uso de la prueba propuesta
para aclarar conceptos oscuros que le faciliten la labor de emitir el fallo; tal es

el caso de los articulos 347 y 369 ambos del C. Pr. C.y M.,.

Con excepcion del reconocimiento judicial que en esencia no resulta
ser mas que el examen de elementos que por su relacion con el objeto del
proceso son imprescindibles para dictar sentencia, el juez mercantil no puede
ordenar otro tipo de prueba oficiosa*.

135 Que le permite al juez oficiosamente practicar cualquier medio probatorio que le resulte Gtil para

E)srgnunciar el fa_IIo. _ 3 _

Cuando existan actos que necesiten ser verificados por el Juez de la causa, necesariamente
corresponde practicarlos al juez que dirige la investigacion: “Cuando se trate de anticipos de prueba
irreproducibles, corresponde idoneamente al juez que dirige la investigacion practicarlos de
conformidad con el Principio de Especializacién de la Funcién Jurisdiccional o Competencia Funcional”.
En Materia Procesal Mercantil se puede hablar de Inspeccién Judicial, que de no practicarse, puede
derivar en la pérdida del Medio de Prueba o una errénea apreciacion de la prueba, por eso se relaciona
este extracto. N° 28-COMP-2009, Fecha: 27/09/2009, Origen: Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena, Nombre de tribunal: CORTE PLENA, Tipo de proceso: Conflictos de Competencia en materia
Penal, Materia: Penal, Delitos: Secuestro.
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2. 7. 2 PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Este principio tiene intima relacion con el de inmediacion, ya que parte
de la idea que las partes deben conocer, intervenir en la practica de los
diferentes medios probatorios, pudiendo objetarla, respetando los términos
que la ley establece. La publicidad es la esencia del sistema Democratico de
gobierno, y ademas constituye segun Eduardo Couture, el mas precioso
instrumento de fiscalizacion popular sobre los jueces y litigantes. Este
principio se origina en el precepto constitucional contenido en el Art. 18, que
en lo pertinente indica que “Toda persona tiene derecho a que se le haga

saber lo resuelto™".

También, de acuerdo al principio de publicidad, el examen y las
conclusiones del Juez sobre las pruebas en el obsoleto C. Pr. C, debian ser
conocidas por las partes, relacionandose con el principio que exige la
intervencion de las sentencias. En el mismo término se pronunciaban, los
articulos 427 Ord. 3° y 428 C. Pr. C. al decir: “En la redaccién de las
sentencias definitivas de primera o Unica instancia se observaran las reglas
siguientes: en las consideraciones estimara el valor de las pruebas, fijando
los principios en que descanse para admitir o desechar aquellos cuya
calificacion deja la ley a su juicio...” “Las sentencias definitivas de los
tribunales superiores... relacionan brevemente y a fondo las pruebas

presentadas y convincentes en la instancia™®.

137 CANALES CISCO, Oscar Antonio, “Derecho Procesal Civil Salvadorefio I”, Segunda Edicion,

Impresos Gréaficos UCA, San Salvador, El Salvador, C.A., afio 2008, Pag. 15. Incorpora un estudio
detenido de este tema, En virtud de la importancia que representa el principio de Publicidad de la
Sentencia.
138 Art. 427 del derogado Cédigo de Procedimientos Civiles, que contenia las formalidades de las
Sentencias.
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Actualmente Previsto en el Art. 9 del C.Pr.CyM., este principio surgi6
en contraposicion al Principio de Escrituralidad en tanto la Publicidad da
seguridad frente a la Administracion de Justicia del Tribunal para evitar algun
tipo de manipulacion, ademas de que sirve como Publicidad ante la
comunidad. Dicho principio tiene dos versiones: Interna y Externa. Los actos
procesales deben ser notificados a las partes sin que puedan existir
inconvenientes, para que se manifieste la publicidad interna y se le haga

saber lo resuelto al interesado.

Atendiendo a la Publicidad Interna las partes que intervienen en el
proceso, deben ser informados de todos los actos procesales que realicen
entre ellos, es decir, que si la parte demandante presenta la contestacién de
la demanda, las autoridades judiciales deben notificar a la parte actora sobre
dicho acto, de no hacerlo se incurre en la violacion del Principio de Oralidad,
mediante el mismo Principio de Publicidad, en resumen exige la necesidad
de la existencia de vias de notificacion y comunicacion de los actos
procesales y fijacion de los sujetos que sean receptores de la notificacion y

comunicacion.

Desde el punto de vista Externo: la publicidad exige que cualquier
persona pueda presenciar las vistas o actuaciones verbales efectuadas por
los Juzgados y Tribunales. Sobre este aspecto, la Constitucion de El
Salvador alude a la publicidad Externa, al "Juicio Publico", en el articulo 12,
al referirse a los juicios penales, debiendo de entenderse que no existe
ningun elemento impeditivo para entender dicho principio constitucional al

proceso mercantil**.

139 DE LA PLAZA, Manuel, Magistrado "Derecho Procesal Civil Espafiol" Tercera Edicién. Editorial

Revista de Derecho Privado, Madrid 1951. Pag. 331. Se refiere a la publicidad, en sentido general, la
administracion publica, debe hacer del conocimiento general todas sus actuaciones, aludiendo tanto a
las administrativas y politicas como a las Judiciales.
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Este principio est4 en intima relacion con el de oralidad y mas que a
las partes, se refiere al resto de la comunidad social interesada en conocer

el funcionamiento de la justicia.

La Publicidad es la esencia del sistema democréatico de gobierno y

[

el mas precioso instrumento de
”140

ademas constituye segun Couture

fiscalizacion popular sobre los jueces y litigantes

El proceso mercantil se encuentra dirigido por intereses, de las partes
en su mayoria y de terceros en otras ocasiones, quienes buscan satisfacerlos
a través de obtener una sentencia estimatoria o desestimatoria segun el

caso; para lo cual necesitan hacer uso de los medios que la ley les otorga.

En ese sentido los sujetos procesales afirman hechos y presentan
pruebas que los respaldan, en contraposicion a estos, hay un sujeto que
niega esos hechos y refuta la prueba presentada para lo cual necesita
conocerla, poder analizarla, participar en su produccion lo que es posible con

este principio™*.

Pero la publicidad de la prueba no se limita en poner a disposicion del
demandante y del demandado los elementos probatorios, trasciende a la
esfera de los terceros que sin participar en el proceso sean afectados por la
sentencia, quienes en ese momento adquieren el carécter de partes segun el
Art. 58 C. Pr.C. y M.

140 CANALES CISCO, Oscar Antonio "Derecho Procesal Civil Salvadorefio” Segunda Edicién. Editorial

Impresos Gréaficos UCA 2003, Pag. 15. Enuncia que este principio garantiza la transparencia en la
administracion judicial.

1“1 DEVIS ECHANDIA. “Compendio...”. ob. cit. Pag. 20. Manifiesta que debe permitirse a las partes
conocer la prueba, intervenir en su produccion y objetarla si es el caso y analizarlas para patentizar
ante el juez el valor que tienen.
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Es decir que la publicidad de la prueba implica que las conclusiones
del juez deben ser conocidas por las partes y estar a la disposiciéon de

142

cualquier interesado ", asi se encuentra en el Art. 224 C. Pr. C. y M;

manifestandose de esta manera la doble finalidad del principio.

En atencion a lo expresado en los parrafos anteriores se puede afirmar
que el principio de publicidad de la prueba consiste en poner a disposicion de
las partes y de quien pueda tener interés en ellas, las pruebas aportadas al

proceso Y las valoraciones hechas por el juez consignadas en la sentencia.

2. 7. 3 PROHIBICION DE APLICACION DE CONOCIMIENTOS PRIVADOS
DEL JUEZ

La mayoria de autores que tratan este tema lo hacen como parte del
principio de necesidad de la prueba, segun el cual los hechos controvertidos
en el proceso necesariamente deben de ser demostrados mediante prueba
incorporada al proceso por las partes'®; pues esta afirmacion se
complementa con la premisa de prohibir al juez aplicar conocimientos

privados en el litigio.

142 CANALES CISCO, Oscar Antonio. “El Proceso Civil Salvadorefio: Nulidad de Actuaciones
Judiciales”. Editorial Universidad Francisco Gavidia, Primera Edicién, San Salvador, El Salvador, 2004.
Pag. 49. Manifiesta que “una vez pronunciado el acto de decision del juez se genera la obligacién de
comunicarlo a las partes. Este imperativo legal tiene su fundamento en el principio de publicidad, a su
vez por fin la publicidad de poner al alcance de todos los ciudadanos la actividad judicial y darles
ocasion de conocerla e imbuirles confianza en la justicia”.

143 BACRE, Aldo, “Teoria General del proceso”, Tomo lll, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires
Argentina, 1992. P4g. 13. En donde se encuentra que el principio de necesidad “se refiere a la
necesidad de que los hechos sobre los cuales debe fundarse la decision judicial estén demostrados
con pruebas aportadas al proceso por cualquiera de los sujetos procesales (partes, juez, terceros,
auxiliares)”.
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Este principio tiene su origen en la frase “el juez puede suplir las
omisiones de derecho mas no las de hecho”, que abarca mas que las
alegaciones facticas de las partes, extendiéndose al &mbito procedimental lo
gue quiere decir que si las partes no incorporaron la prueba pertinente para
acreditar un hecho, el juez no podra tenerlo por acreditado aunque él
conozca su veracidad, si ese conocimiento fue adquirido fuera del proceso, al
respecto la Sala de lo Civil ha establecido que el Juez no puede tener por
probados hechos que no han sido establecidos por las partes en el

proceso™*.

Si se trata de un hecho notorio el juez si puede tenerlo como
acreditado pero no porque el juez lo conozca privadamente; sino porque
pertenece al conocimiento publico y segin se menciono anteriormente es la

misma ley la que excluye de prueba estos hechos teniéndolos por ciertos™**.

Debe concluirse en virtud de este principio que la prueba resulta ser
necesaria para acreditarle al juez la concurrencia de un evento aunque este
evento sea del conocimiento previo del mismo. La importancia de este
principio radica en la motivacion de la sentencia en donde se debe razonar
sobre los hechos que fueron probados y los que lo fueron haciendo una clara

relacion entre las pretensiones y la prueba aportada por las partes.

** sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 166- 2004 de las 10:15:00 del 24/03/2004. Considera que el
Juez no puede tener por demostrados hechos que no fueron acreditados por las partes, por no haber
hecho uso de los medios probatorios que la ley ha establecido. Para la Sala el Juzgador comete un
error en la apreciacion de las pruebas, al dar por demostrados, hechos que no fueron establecidos en
el proceso por ningiin medio legal de prueba, es decir, "ve prueba donde no hay", lo que daria lugar al
recurso de casacion.

145 DEVIS ECHANDIA. “Compendio... ob. cit. Pag. 16. Se menciona que en este caso no se trata de
aplicar un conocimiento privado sino de tenerlo por cierto en virtud de esa peculiar condicién que es
conocida de las partes.
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2. 7. 4 PRINCIPIO DE NECESIDAD

El proceso mercantil no se inicia si no es a partir de la presentacion de

una demanda’*®

, que contiene una o varias pretensiones; estas pretensiones
para que puedan gozar de la proteccion jurisdiccional deben de tener un
fundamento legal*”’, sin el cual la demanda seria improponible (277 C. Pr. C.
y M); pero ademas del fundamento legal, la pretensién debe de tener un
fundamento material, factico, de hecho o cualquier otra denominacién que

pueda darsele, que se manifiesta en las alegaciones de las partes.

Estos hechos que sirven de fundamento para las pretensiones, segun
se ha repetido, deben de ser acreditados ante la figura del juez, para lo cual
las partes han de hacer uso de aquellas herramientas juridicas que les
permitan este cometido; en este contexto se utiliza el término necesidad

como aquello de lo cual no puede prescindirse, a lo cual no puede faltarse*®,

Pero ¢Por qué razdn no puede prescindirse de la prueba?, la
respuesta resulta de la redaccion del inciso cuarto del articulo 217 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil referido a la motivacion de la sentencia,
relacionado con la prohibicién del juez de aplicar conocimientos privados.

En atencidn a las ideas anteriores se afirma que la prueba es
necesaria para la demostracién de los hechos en el proceso, ya que el juez

tiene prohibido aplicar su conocimiento privativo para fundamentar su fallo,

146 Relacionar articulos 1 y 6 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, con relacién al principio dispositivo

de las partes.

147 PALACIO. Lino Enrique, “Manual de Derecho...” ob. cit. Pags. 353 y 354, para toda demanda

requiere de un fundamento que de no existir “aquella declaraciéon de voluntad cae en el vacio y no
roduce el efecto juridico a que tiende”.

“8 PARRA QUIJANO. ob. cit. Pag. 52. Para el termino necesidad se utiliza como “todo aquello a lo

cual es imposible substraerse, faltar o resistir”.
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su decisién debe basarse Unicamente en las pruebas que fueron legalmente

incorporadas en el proceso™*.

En ese sentido la Sala de lo Civil en repetidas ocasiones ha
considerado que no es posible atribuir error de los tribunales Ad-quem al
momento de valorar la prueba el hecho de no tener por acreditados los
argumentos facticos en que las partes fundamentan sus pretensiones,

cuando la prueba aportada es insuficiente®.

2. 7. 5 PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Etimologicamente: “Prueba es procedente del latin, en el que
PROBATIO, PROBATIONIS, asi como el verbo correspondiente, PROBO,
PROBAS, PROBARE vienen de PROBUS, que quiere decir bueno, correcto,
recto, honrado; o sea, lo que resulta probado es bueno, es correcto, es

auténtico; probar significa verificar o demostrar autenticidad”.

En el proceso intelectivo de la prueba, no puede faltar la idea de que
se necesita obtener la verdad dentro del proceso, y para ello es necesario
cumplir con todos los requisitos de fondo y de forma que la ley prescribe a
continuacion se detalla uno de los principios mas necesarios en esta

actividad.

149 DEVIS ECHANDIA, “Compendio...”. ob. cit. Pag. 15 para este principio resulta inapreciable para
garantizar los derechos del individuo, ya que de otra manera estos derechos podrian estar en manos
de jueces parciales cuyas decisiones serian arbitrarias.

*9'sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1537-2003 de las 08:30:00 del 21/03/2003. Ha manifestado en
distintas sentencias que cuando la prueba aportada fue insuficiente, no puede atribuirse a la Camara
Ad-quem, el vicio denunciado, (error en la apreciacion de la prueba); consecuentemente, no procede
casar la sentencia de que se ha hecho mérito.
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El Art. 3 del C. Pr. C. y M., menciona que “Todo proceso debera
tramitarse ante juez competente y conforme a las disposiciones de este

cbdigo, las que no podran ser alteradas por ningun sujeto procesal.

Las formalidades previstas son imperativas. Cuando la forma de los
actos procesales no esté expresamente determinada por ley, se adoptara la

que resulte indispensable o idonea para la finalidad perseguida.”

Consiste el principio de legalidad en que todo proceso debera
tramitarse ante juez competente o juez natural y la prohibicion hacia las

partes de disponer las normas procesales del Cédigo.

El principio de legalidad o imperio de la ley es un principio fundamental
del Derecho Publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia
estar sometido a la voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de
los hombres (ej. el Estado sometido a la constitucion). Por esta razén se dice

que el principio de legalidad asegura la seguridad juridica®.

De tal forma que debe entenderse al principio de legalidad como la
regla de oro del Derecho Publico y en tal caracter actta como parametro
para decir que un Estado es un Estado de Derecho, pues en él el poder tiene

su fundamento y limite en las normas juridicas.

1 Revista de la Escuela de Derecho UTEC de El Salvador, afio 3, numero 5, 2008, Pag. 6. Es

acertado el decir que la actuacién del 6rgano jurisdiccional debe someterse al texto legal preexistente;
y no a la voluntad de quienes lo conforman, lo que respalda la seguridad juridica que debe existir en
cualquier Estado Constitucional de Derecho lo que genera confianza no solo en los nacionales sino
también en los Estados vecinos, dejar en manos de la discrecionalidad de los aplicadores de justicia
las formas y plazos procesales es incorrecto segun estas ideas.
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En intima conexion con este principio la institucion de la reserva de
Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de
Ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la intervencion del
poder publico en la esfera de derechos del individuo. Por lo tanto, son
materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el Poder
Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectacién de derechos al Poder

legislativo, refleja doctrina liberal de la separacion de poderes.

El principio de legalidad implica, la supremacia de la Constitucion y de
la ley como expresion de la voluntad general, frente a todos los poderes
publicos. Ademas, el principio de legalidad implica la sujecién de la

Administracion a sus propias normas, los reglamentos.
2. 7. 6 PRINCIPIO DE UNIDAD
Se trata de un principio de suma importancia en cuanto al resultado de

la Valoracion que el Juez hace los medios de prueba que le han sido

presentados, asi lo considera la Sala de lo Civil**2.

2.7.6.1 CONCEPTO.

El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales. Mediante dicha declaracion viene a

restablecer la norma fundamental el principio de la “Unidad Jurisdiccional”, al

%2 sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1679-2004 de las 15:00:00 del 29/10/2004. Expresa que la
unidad de la prueba resulta ser “uno de los principios basicos en los criterios de la valoracién de la
prueba es el de UNIDAD DE LA PRUEBA. El cual consiste en que la prueba en el proceso forma un
material uniforme que se debe estudiar en conjunto, que la conviccién del juez debe ser el resultado de
la unidad de los medios probatorios y no una consideracion aislada de los medios probatorios”.
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cual se opone la creacién de las Jurisdicciones especiales, caracteristica
esencial de las sociedades estamentales o corporativas, que sustentaban el

Antiguo Régimen y el anterior Estado Autocratico™,

Una Jurisdiccién esta informada por el susodicho principio de unidad
cuando la potestad jurisdiccional es encomendada exclusivamente a los
Jueces y Magistrados, integrantes del Poder Judicial, estandoles
expresamente vedado cualesquiera otros 6rdenes de funcionarios el ejercicio

de aquella potestad.

La Instauracién de tales oOrdenes de funcionarios con funciones
juzgadoras conformaria un supuesto de Jurisdiccibn Especial. Las
jurisdicciones especiales se caracterizan y diferencian de los tribunales
ordinarios por la concurrencia en ellas de dos notas esenciales: desde un
punto de vista formal no se rigen por las disposiciones de la Ley Organica
Judicial, ni forman parte del Poder Judicial, y sobre todo, desde el material,
carecen de independencia frente a los demas poderes del Estado y, de modo
especial, frente al Ejecutivo, es decir, aun cuando en una jurisdiccion
especial concurra la nota objetiva de la Jurisdiccion, es decir, la “cosa
juzgada”, le viene a faltar la subjetiva “la independencia y sumision a la Ley”.
Por tal razon (porque el tercero que ha de dirimir el conflicto, carece de
independencia), las actuaciones que ante ellas transcurren no pueden
merecer la denominacion de proceso, sino la de un mero procedimiento,

expresion formal de una solucién autocompositiva®*. Se trata de un principio

153 CATENA, Victor Moreno, CORTEZ DOMINGUEZ Valentin, y otro, “Introduccién al Derecho

Procesal”, Editorial Tirant Lo Blanch, impreso por Guada Litografia, S.L., Primera Edicién, Valencia,
Espafia, Pags. 56 a la 59. La actividad judicial no debe contradecirse ni con el paso del tiempo ni con el
surgimiento de nuevas situaciones, es a través del principio de unidad que se logra uniformar criterios.
54 Ibid. P&g. 58. Considera la autocomposicion como una figura que el Derecho ha logrado superar
con el paso del tiempo, por lo que dice que debe considerarsela inicamente como un forma antigua de
resolver los conflictos juridicos, que en la actualidad reviste nuevas formas; pero ha dejado de
comprometes la sola voluntad de las partes en conflicto.
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de suma importancia en cuanto al resultado de la Valoracién que el Juez
hace los medios de prueba que le han sido presentados, asi lo considera la

Sala de lo Civil*®®.

2.7.6.2 EL FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE UNIDAD

Es el mismo que el de la propia legitimacion del oficio judicial: “La
independencia y la sumision a la Ley” de los Juzgadores y Tribunales. En la
medida en que los Jueces y Magistrados, integrantes del Organo Judicial,
son los unicos Funcionarios Independientes, y sometidos a la Ley y al
Derecho, tan sélo a ellos la sociedad les otorga la potestad jurisdiccional,
excluyéndose, de este modo, la posibilidad de que el Organo Ejecutivo pueda
conferir a otros funcionarios el ejercicio de funciones juzgadoras con fuerza
de cosa juzgada, pues de nada serviria la proclamacion de la sumisién del
Estado al imperio del Derecho y la exigencia democratica de que las Leyes
promulgadas por el Parlamento hayan de ser imparcialmente aplicadas a los
casos concretos, si aquella potestad pudiera ser sustraida del Poder Judicial

y encomendada a los funcionarios mas sumisos al Organo Ejecutivo.

De lo dicho se desprende que el principio de “unidad jurisdiccional” es,
en general, consustancial a todo sistema democratico y que, por el contrario,
Su principio antitético, el de “dispersion jurisdiccional” o de proliferacion de las
‘jurisdicciones especiales” constituye, como se ha dicho, una caracteristica

de los Estados autocraticos. Sin embargo tal principio es inherente a todo

!5 sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1679-2004 de las 15:00:00 del 29/10/2004. Expresa que la

unidad de la prueba resulta ser “uno de los principios basicos en los criterios de la valoracién de la
prueba es el de UNIDAD DE LA PRUEBA. El cual consiste en que la prueba en el proceso forma un
material uniforme que se debe estudiar en conjunto, que la conviccién del juez debe ser el resultado de
la unidad de los medios probatorios y no una consideracion aislada de los medios probatorios”.
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Estado de Derecho solo en la medida en que, como se ha reiterado, los
Jueces y Magistrados son los Unicos titulares de la potestad jurisdiccional

“Independientes, responsables y sometidos al imperio de la Ley”**®.

Ahora bien, si la independencia judicial es potenciada en un sistema
democréatico determinado a través de la instauracion del sistema de
autogobierno, el principio de “Unidad Jurisdiccional” pasa a convertirse, con
caracter absoluto, en consustancial de dicho sistema, ya que la instauracién
de otros Tribunales, no encuadrables en el Organo Judicial, produciria
también la exclusion de aquél régimen de gobierno y la coexistencia de
Tribunales absolutamente independientes con otros dependientes

funcionalmente al menos, del Organo Ejecutivo.

2. 7. 7 PRINCIPIO DE COMUNIDAD

Una vez propuesta la prueba pasa a ser parte del proceso™’, dejan en
este caso de poseerse derechos de propiedad sobre la prueba y los

elementos probatorios sirven para determinar la existencia de los hechos a

%6 CATENA, Victor Moreno, CORTEZ DOMINGUEZ Valentin, y otro. ob. cit. Pag. 59. Si partimos de la
premisa anterior, podemos darnos cuenta que es indispensable corroborar primero la existencia de la
tan aclamada Independencia de Poderes, para verificar si realmente existe la referida unidad
jurisdiccional, porque la Democracia facilita y aumenta el desarrollo un verdadero Estado de Derecho,
gue tiene capital importancia al momento de concretar el funcionamiento del 6rgano encargado de
Administrar Justicia.

57 PARRA QUIJANO. ob. cit. Pag. 53. Para quien “la prueba es literalmente expropiada para el
proceso”. Imaginemos que la prueba es un trofeo, el cual luego de haberse ganado el campeonato
pasa a las vitrinas del club, el Unico duefio de ese premio es el club y su aficién, pero la aficion no
puede tomar y llevarse ese trofeo, tampoco los jugadores, solamente puede disponer de ese valioso
presente los duefios del club, debido a que es Patrimonio del club, el resultado de sus logros y el
cumplimiento de las metas u objetivos de dicha institucion. Al sustraer el ejemplo anterior a la materia
probatoria, se percibe que ese premio, trofeo y presente en el Proceso es la Prueba que pasa a ser el
Patrimonio de la Justicia, que mediante el juicio légico del Juez permitird cumplir con el mandato de
Juzgar y hacer Ejecutar los Juzgado, ese es el suefio de la Legislacion Procesal, velar por el
cumplimiento de la verdad Juridica.
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que se refieren, no importando si resulta un beneficio para quien los propuso

o para la contraria®™®.

Existen entonces dos aspectos, el primero el que se refiere a la
propiedad material de los elementos probatorios, de la cual se pierden los
derechos una vez incorporados al proceso (Segun la Honorable Sala de lo
Civil la prueba deja de ser propiedad de las partes para incorporarse al
proceso)™®; y el segundo el que se refiere al resultado que produzca la
practica de la prueba, del que no puede pretenderse una valoracion parcial a

favor de quien la propuso™®.

La importancia que resulta para el proceso mercantil de este principio
es la imposibilidad que se dispone a las partes de desistir de la prueba

practicada.

2. 7. 8 PRINCIPIO LA INMEDIACION DE LA PRUEBA

Se trata de un principio rector del proceso en general pero cuya
importancia se manifiesta en la etapa probatoria de este, y tiene su
fundamento en la idea de conferir la direccidon del debate a un tercero ajeno

al pleito, segun se expone a continuacion.

158 DEVIS ECHANDIA, “Compendio..., Pag. 17. Para el anterior autor, la prueba debe tenerse en
cuenta para “determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea que resulte en
beneficio de quien la adujo o de la parte contraria”.

9 sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 523-2004 de las 12: 30:00 del 22/01/2004. “es necesario
aclarar que la Unica prueba analizada por la Camara, corresponde a los testimonios aportados por el
demandado, lo cual no inhibe a cualquiera de las partes, para que se pueda recurrir del andlisis
verificado a la misma, ya que la prueba en virtud del principio de comunidad, corresponde al proceso, y
no a la parte presentante”.

180 pPARRA QUIJANO. ob. cit. Pag. 53. Manifiesta que no se puede pretender que el resultado de la
actividad probatoria se aprecie en lo favorable a la parte que la peticion6 o aporté.
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Por medio de este principio se procura que el Juez o tribunal tenga
una permanente e intima vinculacion con los sujetos, recibiendo directamente

las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias.

Se orienta a una cercana comunicacion: entre el juez y las personas
que obran en el proceso, los hechos que en él deban hacerse constar; y los
medios de prueba que se incorporen al proceso. De ahi que la inmediacién
pueda ser subjetiva, objetiva y de actividad'®*. Significa que el juez debe
encontrarse en un estado de inmediacion o relacion directa con las partes y
recibir personalmente las pruebas, prefiriendo las que se encuentran bajo su

inmediata accién, como inspeccion ocular®.

Este principio tiene mejor aplicacion en los procesos verbales, porque
el Juez interviene directamente en las audiencias de prueba, en cambio en
los procesos escritos se autorizaba su aplicacion en el sentido que las
distintas disposiciones legales regulaban a quien corresponde la carga de la
prueba, momento de aportacién y valoracion, pero en ningldn momento se
legislaba en cuanto a la participacion del Juez al momento de recibirse, a la
relacion directa que debe tener con los diferentes medios probatorios, para
gue pueda juzgar con certeza juridica; solamente existia el Art. 242 C. Pr. C.

gue mencionaba que “las pruebas se produciran ante el Juez de la causa”.

161 Subjetiva: Se refiere a que es necesaria la intervencion de un tercero Imparcial para la Produccion,

Verificacion y Direccion del proceso. Objetiva: Cuando basta simplemente con la verificacion o
comprobacion de la existencia de un ente contralor del juicio, esto se puede verificar con la emision de
autos, decretos o sentencias, donde (con mayor auge en el proceso Escrito) la firma, del Juez o
Magistrados basta para hacer constar su participacion en los diferentes actos procesales, de
Actividad: Es necesario que se constate la participacion real, material y fidedigna del Juez Director del
Proceso, en todos los actos procesales, con mayor razon si dichos Actos se refieren a Prueba, no
obstante las excepciones que por razén de la Competencia Jurisdiccional deban hacerse.

162 S ANCHEZ VASQUEZ, Juan José, “Apuntes sobre Derecho Procesal Civil”, El Salvador, Pag. 21-23.
La relacion directa con las partes y con la prueba es una necesidad, debido a que no puede delegarse
a un Colaborador Judicial, la tarea de Juzgar que compete exclusivamente al Juez, a menos que se
esté ante la presencia de un Acto de Cooperacioén Internacional Art. 150 o una Comision Procesal Art.
140, 141 todos los Articulos citados son del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
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Dentro del proceso existe un director, un sujeto encargado de
encausar las actuaciones de las partes, evitando actos innecesarios,
improcedentes procurando dar cumplimiento a los principios generales del
proceso, como el de concentracién y economia procesal, en las legislaciones
de cada pais esta direccion comprende distintas potestades y obligaciones,
pero siempre han de recaer sobre un sujeto comidn denominado juez segun

lo manifiesta Montero Aroca®,

Es en este marco que se desarrolla el principio de inmediacion de la
prueba, debiendo ser el juez quien convalide el procedimiento probatorio
desde su admision hasta su valoracion; ya que segun el espiritu de este
principio la prueba es eficaz Unicamente cuando ha sido el director del
proceso quien ha participado en cada uno de los momentos probatorios, nos

referimos a la admision, produccién y valoracién®®,

Es la participacion del juez como director del desarrollo de la prueba lo
que impide que el proceso se constituya en un debate sin reglas y con la
Gnica intervencion de sujetos en el ambito privado. El juez tiene una
participacion activa en el procedimiento probatorio, lo que le permite en el
momento indicado tener una vision clara de las afirmaciones que fueron
probadas y de las que no lo fueron y de esta manera valorar las pruebas no

de forma aislada sino como la unidad que son.

13 MONTERO AROCA, Juan, “proceso civil e ideologia”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia,
2006. Pag. 307 manifiesta que “el juez se ha convertido en todos los ordenamientos procesales civiles
en dirige el proceso, bien entendido que esa direccion se refiere a las que antes hemos llamado
facultades procesales, bien en lo atinente al control de la falta de los presupuestos de los que depende,
si la validez del mismo, bien en lo que atiende a hacerlo avanzar de una fase a otra en la direccion que
conduce a la sentencia”.

154 DEVIS ECHANDIA, “Compendio...”. ob. cit., Pag. 21, segin sus palabras uno de los requisitos de
eficacia de la prueba es la intervencién del juez, “Para la eficacia de la prueba, para el cumplimiento de
sus formalidades, para la lealtad e igualdad en el debate y su contradiccion efectiva, es indispensable
que el juez sea de manera inmediata la dirija, resolviendo primero sobre su admisibilidad e
interviniendo luego en su recepcion. Esté principio contribuye a la autenticidad, a la seriedad, la
oportunidad, la pertinencia y la validez de la prueba”.
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En efecto la participacion activa del juez le permite permanecer en
relacion directa con las partes procesales, con la prueba y mas importante
aun con el objeto del proceso, lo que le permite una apreciacién general del

proceso para un mejor proveer'®.

El principio adquiere relevancia en el proceso mercantil con la vigencia
de la oralidad incorporada en el C. Pr. C. y M., en donde el juez interviene
directamente en la audiencia probatoria segun lo refiere el Art. 10 de ese
codigo, en el mismo se sefiala que, el juez debera presidir la celebracién de
audiencias, asi como la practica de los medios probatorios, protegiéndose a
tal grado la inmediatez que en caso de delegacion, es motivo de nulidad

insubsanable.

Para la Sala de lo Civil el proceso de inmediacion compone un
elemento fundamental dentro del Proceso por lo que la actividad probatoria

debe llevarse a cabo ante el Juez competente™®®.

Esta regulacion es necesaria y la inclusion del precepto es correcta,
debido a que el juzgador mercantil, en todo caso debe estar inmerso en el
juzgamiento, y esta mediatez jamas se lograra con la delegacion de
actuaciones propias del juez hacia otro empleado, lo que no es aceptable,

bajo ninguna razén*®’.

185 BACRE. ob. cit. Péag. 12. Para quien el juez debe estar vinculado con los sujetos y los elementos del

proceso desde el principio a fin de pronunciar la sentencia que defina el conflicto.

Sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1730-2004 de las 10:30:00 del 30/04/2004. A criterio de quien
para que pueda existir igualdad de condiciones y de oportunidades procesales a las partes, es
necesario que sea ante el Juez del proceso, ante quién se viertan las pruebas, a fin de que éstas
puedan ser controvertidas por aquéllos; y sobre todo, para que no se rompa el principio de inmediacion
de la prueba.

187 SANCHEZ VASQUEZ, Juan José. ob. cit. Pag. 23. Se concluye sobre este apartado que si es
indispensable la ayuda que prestan los Colaboradores del Organo Judicial, lo que no se debe permitir
es gue sus atribuciones excedan los mandatos de la Ley y hasta de la Constitucidn, porque como se
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La Unica excepcion a esta regla, se da “cuando la diligencia probatoria
deba realizarse fuera de la circunscripcion del tribunal, en cuyo caso el juez
podra encomendarla mediante comision procesal, debiendo el juez delegado
presidir la practica de la misma” es lo que regula el Art. 10 C. Pr. C. y M.; y
ese mismo articulo nos remite al Art. 140 y 141 del mismo cuerpo normativo,
en el primero se regula lo referente al momento en que se deba practicar la
diligencia probatoria fuera de la sede del Tribunal, pero dentro de la
Jurisdiccion del Juez, como sefala el mismo enunciado, puede hacerse tal
encargo siempre y cuando sea “a fin de presenciar por si la practica de

pruebas o la realizacién de un acto procesal’.

El Art. 141 C. Pr. C. y M., nos relata lo relativo a las tan necesarias
Comisiones Procesales, cuando estas deban de realizarse fuera de la
circunscripcion territorial al que extiende su competencia el Tribunal, éste

puede solicitar la cooperacion y auxilio de otro Tribunal.

Si dicha cooperacion se requiriese, la solicitud de cooperacion y auxilio
se efectuara directamente, mediante oficio, sin 6érgano intermediario. Aun es
mas especifica esta disposicién debido a que aclara que el acto procesal
puede encomendarse, si el mismo no causare riesgo a los fines del proceso,
a la parte interesada para que ejecute dicho acto procesal, esta disposicidon
definitivamente es novedosa y representa un verdadero logro, aungue como
bien dispone el articulo, puede representar un verdadero atentado al proceso

mismo.

El Art. 213 del C. Pr. C. y M., establece terminantemente la necesidad

y la exigencia de presencia judicial en las declaraciones, actos de prueba, y

ha reiterado, la Potestad conferida a los Jueces y Magistrados es indelegable salvo las excepciones ya
referidas.
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comparecencias y vistas que tengan por objeto oir a las partes antes de
dictar una resolucion, resolucion que debera ser dictada por el mismo juez o
Magistrado que presencio las declaraciones o0 actos de prueba
correspondiente, sancionandose la infraccion de este deber con nulidad del
acto judicial'®. Si no dicta la resolucién el Juez o Magistrado que presenci6
la Practica de Prueba o la Audiencia, se debera repetir la Audiencia®®®.

2. 7. 9 PRINCIPIO DE CONCENTRACION

Se trata de otro principio de caracter general para el proceso que
manifiesta su importancia en el régimen probatorio; en el sentido general se
trata de acumular la mayor cantidad de actos procesales en una sola
actuacion. Aunque el C. Pr. C. y M., lo enuncia en el Art. 11 debe aclararse
gue no se trata de un principio novedoso por tanto no es necesariamente un
beneficio de la oralidad, aun cuando se la vincule a la celeridad del

proceso*’°.

188 DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Ignacio. “Disposiciones generales relativas a los juicios civiles en la nueva

ley de enjuiciamiento civil”. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Espafia. 2000. Pag. 164. Si el
Juez que dicta la Sentencia no es el mismo que presencio la Audiencia, la resolucién emitida por el
Juez llegal es Nula, debido a la necesidad que se exige de la inmediatez del Juzgador Mercantil.

189 Art. 213 C. Pr. C. y M. “Las resoluciones se dictaran por el juez o los magistrados que hubieren
presenciado en su integridad la audiencia vinculada con el asunto”. La Responsabilidad de dictar
resoluciones recae en el Juez o Magistrado que ha intervenido en la Audiencia, si no lo hiciere es
necesaria la realizacion de una nueva Audiencia Art. 207 C. Pr. C. y M. “Cuando quede suspendida o
interrumpida una audiencia por concurrir una de las causas legales y deba ser sustituido el juez quien
comenzé a celebrarla, se repetird integramente dicha audiencia a presencia del nuevo juez, salvo el
caso de los hechos irreproducibles, de los cuales sélo se valorara lo que conste en el expediente. Lo
que también se aplicara a los tribunales colegiados”.

10 GUIMARAES RIBEIRO, Darci. Revista “Audiencia Preliminar y Oralidad en el Derecho Brasilefio”,
Brasil, 2000. P4g. 186. Manifiesta que el principio de concentracion “se invoca a favor del juicio oral,
que cuenta con la ventaja de acortar el tiempo para la practica de los actos procesales, reduciéndolos
a una o pocas oportunidades”. La agilidad Procesal es un tema que histéricamente se trata de
contrarrestar, al unificar el mayor nimero de actos procesales posibles, en una sola resolucién se
busca darle celeridad al proceso, y evitar la dispersion y hasta la contradiccién del quehacer procesal.
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En el proceso, tanto civil como mercantil, cuando en éstos se procedia
fundamentalmente con el sistema escrito, la aplicacion del principio se
presentaba principalmente en reunir toda la prueba en una misma etapa del
proceso, esencialmente en la primera instancia; por ejemplo el Art. 242
C.Pr.C. prescribia que “Las pruebas deben producirse en el término
probatorio...” o el Art. 1019 C. Pr. C'"', cuando habiéndose propuesto
prueba, la misma no fue admitida por el juez que conocid en primera

instancia.

Este principio significa que el Juez debe conocer el mayor nimero de
hechos que se relacionan entre si, en una sola audiencia, con lo que se
procura una vision mas completa de la litis. El Juez debe concentrar toda la
actividad en un espacio de tiempo lo mas pronto posible, reuniendo en la
menor cantidad posible de tratamiento todo el contenido del proceso lo que la

definicion establece se contrapone al principio de eventualidad.

Esta es la cualidad opuesta a la dispersion de los actos procesales,
esta inspirada por la necesidad de que la actividad judicial y la de las partes
no se distraigan con posible y perjudicial repercusion en la decisiéon de fondo

para la que se ha requerido la actividad judicial'"?.

i Art. 1019 Cddigo de Procedimientos Civiles: En segunda instancia sélo podra recibirse la

causa a prueba en los casos siguientes:

1° En los casos de los articulos 1014 y 1018;
20 Para probar hechos que propuestos en primera instancia no fueron admitidos;
3° Para examinar los testigos que, habiendo sido designados nominalmente en el interrogatorio,

no fueron examinados en primera instancia, por enfermedad, ausencia u otro motivo independiente de
la voluntad de la parte; pero en este caso el examen solo recaera sobre los testigos que no fueron
examinados, y por los puntos propuestos en el interrogatorio en que se designaron nominalmente.

72 DE LA PLAZA, Manuel. ob. cit. Pag. 332. En el fondo lo que se pretende es solucionar el conflicto
de intereses, si se emiten una serie de resoluciones, lo que sucedera es que esa dispersion podria
afectar la decision de fondo y que no se hayan relacionado el mayor nimero de hechos en la Audiencia
Probatoria, no se lograria una vision total del pleito. Si se permiten tales actuaciones, la celeridad del
proceso se ve mermada, se detiene la Actividad Jurisdiccional y se paraliza a su vez la decisién que
solucione el proceso.
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El Art. 11 del C. Pr. C. y M., determina que ‘los actos procesales se
realizaran con la mayor proximidad temporal entre ellos, debiendo el juez,
concentrar en una misma sesion todos los actos que sea posible realizar,
asimismo, procurara decidir en una misma resolucién todos los puntos

pendientes...”.

La primera parte de esta disposicidon juridica nos demuestra que es
indispensable que se dicte en una sola resolucion todos los actos que se
hayan realizado, es menester aclarar que dicha normativa surge con el deseo
de agilizar la toma de decisiones y la resolucion total de los casos sometidos
al conocimiento de determinada autoridad judicial, como es ldgico la
capacidad judicial se pone a prueba, dado que sujeta al juez a verificar la
realizacion de las diligencias probatorias o0 de sustanciacion del proceso con

la mayor prontitud posible.

Se trata de otro principio de caracter general para el proceso que
manifiesta su importancia en el régimen probatorio; en el sentido general se
trata de acumular la mayor cantidad de actos procesales en una sola
actuacion. Aunque el C. Pr. C. y M., lo enuncia en el Art. 11 debe aclararse
gue no se trata de un principio novedoso por tanto no es necesariamente un
beneficio de la oralidad, aun cuando se la vincule a la celeridad del

proceso’’>.

El principio de concentracion de la prueba se refiere a reunir la mayor

cantidad de actividad probatoria en el menor numero de actuaciones

'3 GUIMARAES RIBEIRO, Darci. Revista “Audiencia Preliminar y Oralidad en el Derecho Brasilefio”,
Brasil, 2000. P4ag. 186. Manifiesta que el principio de concentracion “se invoca a favor del juicio oral,
gue cuenta con la ventaja de acortar el tiempo para la practica de los actos procesales, reduciéndolos
a una o pocas oportunidades”.
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procesales posibles'™, con el sistema probatorio anterior la actividad
probatoria en el proceso mercantil se desarrollaba en periodos de tiempo que
generalmente eran de ocho dias, con la vigencia del C. Pr. C. y M., el
desarrollo de la actividad probatoria se verifica en actos bien definidos la
audiencia preparatoria para la proposicion y la audiencia probatoria para su

produccion.

En efecto el C. Pr. C. y M., presenta la novedad de reunir la
produccion de la prueba en una sola audiencia, lo que le permite al juez de lo
mercantil apreciar de mejor manera la prueba admitida, por lo que no es
recomendable la practica por partes ya que significaria peligro para la

averiguacion de la verdad*”.

Dentro de un Proceso en cuya valoracion de la Prueba se rige por las
reglas de la Sana Critica, resulta de un valor inapreciable la concentracion de
la actividad probatoria, pues segun se menciono de ahi resulta una mejor
apreciacion de la Prueba lo que permite al juez llegar a la verdad real lo mas

cerca posible como lo es en materia Penal y hoy en el Proceso Mercantil*™®.

7% BACRE. ob. cit. Pag. 13. Manifiesta que por este principio se procura reunir toda la prueba de una

vez. Evitando la dispersiéon de la misma, es lo mas recomendable para la apreciacion de manera
general de la misma, no permitiendo pausas que puedan degenerar la vision abstracta y sobre todo
incurrir en contradicciones que puedan surgir del cambio de estrategia de alguna de las partes en
cuanto a la aportacion de la prueba.

7S DE SANTO, Victor. “La prueba judicial’, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, Tercera
edicién, 2005. Pag. 81. En donde se manifiesta que “la prueba, como regla, debe practicarse de una
vez, en una misma etapa del proceso, ya que, como lo pone de relieve Schonke, la practicada por
partes o repetida pone en peligro no pocas veces la averiguacion de la verdad, impide el debido cotejo
%lnlsa mejor apreciacion”

Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva 474-CAS-2004 de las 10:30:00 del 30/08/2005. Expresa que
realizar la actividad probatoria de forma concentrada y no por partes o individual conlleva a una plena
apreciacion de la misma. “cuando se trate de Testimonios debe ser construido de las partes para El
Juez importa lo que el Testigo diga, importa también la persona que lo diga, interesa en qué
condiciones lo diga, no basta solo con decirlo, por ello es importante para construir la Credibilidad de
un Testimonio y mucho mas cuando es Extraordinario, la plenitud de un Juicio, en el que se coinciden
de manera concentradas todos los Elementos de Prueba no de manera individual sino de manera
uniforme, cuestion que no solo permite plenitud de apreciacion sino que también plenitud de
contradiccion, respecto de la Prueba que se produzca”
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2. 7. 10 PRINCIPIO DE DEFENSA Y CONTRADICCION

Derivado de la garantia constitucional del Debido Proceso, este
principio alcanza diversos ambitos, entre ellos el derecho probatorio, en
virtud del cual toda persona tiene derecho a conocer la prueba aportada por
la parte que intenta una accion o excepcién en su contra, para poder

debatirla.

EI C. Pr. C. y M., lo regula de forma general en el Articulo 4,
relacionandolo de forma acertada con el derecho de defensa, ya que ambos
la contradiccion y la defensa son complementarios, segun se tendra la
posibilidad de estudiar, y asi lo ha considerado la Sala de lo

Constitucional*”’.

Es asi, que debe entenderse que la contradiccion se amplia ademas al
ambito de la bilateralidad de audiencia, en tanto que las partes tienen la
posibilidad de participar en la produccion de la prueba, asi como de aportar

sus alegatos contradiciendo los resultados de esta.

En virtud de este principio, el juez se encuentra vinculado a dar
audiencia a ambas partes antes de decidir sobre cualquier aspecto que
pueda generar perjuicio a alguna de ellas, derivado de la propuesta de un

medio probatorio.

7 sSala de lo Constitucional, Sentencia Definitiva 23-2003AC de las 15:00:00 del 18/12/2009.
Establece que ‘el principio de contradiccién ha de verse complementado pues con el principio de
igualdad en la actuacion procesal, porque no es suficiente que exista contradiccién en el proceso, sino
gue para que ésta sea efectiva, se hace necesario también que ambas partes procesales, cuenten con
los mismos medios ante el tribunal correspondiente, de exponer sus argumentaciones”.
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El motivo de esto es que en el ejercicio de la funcion jurisdiccional las
decisiones no pueden tomarse atendiendo Unicamente a aquello que una de

las partes a logrado probar, sin oir la posicién de contraria’’®.

Segun lo expresado, se identifican las caracteristicas del principio de
Contradiccion, las que se expresan a continuacion:

a. La adquisicion de Status de Parte'’.

Una vez presente las partes dentro del proceso, por Principio de
Contradicciéon se les confieren el Status Procesal de Partes para que con
arreglo a su legitimacién pueda hacer valer con eficacia sus respectivas

pretensiones y defensas.
b. El Derecho de la tltima Palabra®®,
Esta caracteristica se evidencia mas en el Proceso Penal con la

principal manifestacion del Principio de Defensa de que nadie puede ser

condenado sin ser previamente oido y vencido en juicio. Pero el demandado

178 ROCCO, Hugo, “Tratado de Derecho Procesal Civil’, Volumen ll, Parte General. Editorial Temis.

Bogotd, Colombia. 1976. Pag. 169-170. Para quien “la razén de este principio consiste en el hecho de
que la funcion de realizacion de los intereses tutelados por el derecho hay que tomar en cuenta, no
solo todo aquello que el actor afirma, sostiene y prueba, sino también la posicién del demandado que
tiene un interés contrario al demandado”

9 REDENTI, E. “Derecho procesal civil”. Vol. |, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires,
Argentina, 1957, Pag. 30. Son partes en el proceso segun lo estipula el C. Pr. C. y M. en su Articulo 58
“Son partes en el proceso el demandante, el demandado, y quienes puedan sufrir los efectos
materiales de la cosa juzgada”

18 RAMIREZ & GARAY, “Compendio de Jurisprudencia Venezolana”. Vol. CCXV. Caracas. Ramirez &
Garay, S.A, 2004, P4g. 20. Aunque es cierto que el Derecho de Defensa, esta enlazado con el
Derecho de Audiencia, que a su vez se manifiesta mediante la premisa que nadie puede ser
condenado si primero no es oido y vencido en las instancias Judiciales o legales, también es un
Derecho el mantener el silencio procesal cuando exista la posibilidad de que lo que se pueda
mencionar afecte procesal y juridicamente hablando a la parte, o simplemente no exista algo
juridicamente relevante que aportar con el dicho por el demandante o demandado.
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0 acusado también puede perfectamente hacer uso de su Derecho al
Silencio.

2. 7. 11 PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL

Art. 5 C. Pr. C. y M., “Las partes dispondran de los mismos derechos,
obligaciones, cargas y posibilidades procesales durante el desarrollo del
proceso.

Las limitaciones a la igualdad que disponga este Cddigo no deben
aplicarse de modo tal que generen una pérdida irreparable del derecho a la

proteccion jurisdiccional.”

Reconoce el anterior Articulo, la igualdad entre las partes
intervinientes en el ejercicio de sus derechos, cumplir sus obligaciones y
respetar sus cargas procesales este precepto es una traslacién del Art.3 de
la Constitucion, que establece la igualdad de las personas ante la ley en

general™®.

Segun este principio las partes procesales deben disponer de las
mismas oportunidades para formular sus cargos y pruebas de descargo asi

como los derechos dirigidos a demostrarlos.

181 CANALES CISCO. ob. cit. Pag. 17. Esta vision de Igualdad Procesal esta contenida ademas en |

Art. 18 del C. Pr. C. y M. “Las disposiciones de este cédigo deberan interpretarse de tal modo que se
procure la proteccién y eficacia de los derechos de las personas y la consecucion de los fines que
consagra la Constitucién, dentro del respeto al principio de legalidad. En consecuencia el juez debera
evitar el ritualismo y las interpretaciones que supediten la eficacia del derecho a aspectos meramente
formales”. Con lo anterior se confirma la apreciacion que tiene la normativa Procesal actual sobre la
obligacion de Interpretar las disposiciones procesales de manera tal que no afecten la dignidad de las
personas, ni menoscabe la proporcional igualdad que la Carta Magna concede a las personas.
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Existe tal igualdad cuando el demandante formula en la demanda su
pretension y luego el demandado se pronuncia frente a ella, asi como sucede
en el término probatorio en el cual se practican las pruebas solicitadas en la

demanda y contestacion®®?,

Este principio que esté estrechamente relacionado al de contradiccion,
significa que debe haber igualdad de armas para ambas partes en un
proceso, ademas del trato igual que debe recibir de parte del funcionario
judicial, como bien a determinado la jurisprudencia constitucional que
igualdad significa tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, lo que
justifica que el legislador pueda crear un trato diferenciado para personas
diferentes, por ejemplo algunos beneficios de personas de la tercera edad,

menores de edad, discapacitados, etc*®?.

El Principio de Igualdad no significa que en el proceso haya de existir
una identidad absoluta entre las facultades de las partes, como por ejemplo
en los procesos en rebeldia o con allanamiento del demandado, donde la

voluntad del demandado puede aparecer propuesta®®*.

182 gala de lo Constitucional, Referencia N° 23-2003AC, Fecha: 18/12/2009 Tipo de Resolucion:

Sentencias Definitivas. En lo que se refiere al Derecho de Defensa la Sala de lo Constitucional ha
mencionado que “En el proceso jurisdiccional deben existir identidad de armas entre los contendientes,
esto es, que el juzgador esta obligado a aplicar de manera igualitaria la ley procesal, garantizando a las
partes, dentro de sus respectivas posiciones, el equilibrio de sus derechos de defensa, sin conceder un
trato favorable a ninguna de ellas’.
183 REDENT], E. ob. cit. Pag. 32. La referida Igualdad de armas, debe tomarse como las oportunidades
ngcesales gue son cpncedidas alos Iitigantes, debido a que ni uno debe tener mél_s ni el otro menos.
Sala de lo Constitucional Referencia N° 23-2003AC, Fecha: 18/12/2009 Origen: Salas, Tipo de
proceso: Inconstitucionalidades, Tipo de Resolucion: Sentencias Definitivas. La Sala de Io
Constitucional ha manifestado sobre el Principio de Igualdad, en el sentido de un trato diferenciado lo
siguiente: “Un trato desigual no implica per se una violaciéon constitucional, salvo cuando sea carente
de razon suficiente: la diferenciacion o equiparaciéon arbitraria; en conclusion, el necesario
establecimiento del tertium comparationis y de la supuesta arbitrariedad de la diferenciacion, se
exige rigurosamente en razon de que, tanto el juicio de razonabilidad como el de proporcionalidad, se
convierten en los elementos determinantes para poder apreciar una posible vulneracién al principio de
igualdad y, por tanto, su ausencia o establecimiento defectuoso provoca también que no pueda
entrarse al fondo del asunto”.
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d*®® cuando

Ademas se entiende que se violenta el Principio de Igualda
hay circunstancias preexistentes determinantes de una igualdad real y el
legislador decide un trato diferenciado. Cosa diferente pasa cuando existen
circunstancias que determinan la existencia de una desigualdad real y el
legislador decide un trato igualitario con lo que se comete “"conducta

arbitraria®®".

2. 7. 12 PRINCIPIO DE PRECLUSION

La certeza de las situaciones juridicas solamente es posible a través
del respeto al principio de legalidad; es decir guardar obediencia a las formas
que la ley ha establecido para llevar a cabo actuaciones juridicas,

administrativas ejecutivas y judiciales.

La actividad probatoria regida por la ley, esta sujeta a formas entre las
gue se encuentran los plazos, periodos de tiempo establecidos la mayoria de

veces por la ley para la realizacion de determinados actos.

8 sala de lo Constitucional Referencia N° 23-2003AC, Fecha: 18/12/2009 Tipo de proceso:
Inconstitucionalidades, Materia: Constitucional, Tipo de Resolucién: Sentencias Definitivas. La Igualdad
comienza en la Formulacion de la Ley y se amplia en la Aplicacion de la misma: “El mandato del
derecho de igualdad en la ley o en la formulacion de la ley, entendida ésta en sentido formal y material,
no significa que el legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas,
ni que todas presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones facticas;
este mandato esta orientado a sujetar sus formulaciones a criterios razonables cuando estime hacer
una diferenciacion, pues aunque la idea general estd encaminada al tratamiento equivalente en
situaciones analogas, no es posible encontrar siempre este supuesto en todos los ambitos de la
realidad normada”.

% sala de lo Constitucional Referencia N° 23-2003AC, Fecha: 18/12/2009 Tipo de proceso:
Inconstitucionalidades, Materia: Constitucional, Tipo de Resolucién: Sentencias Definitivas. Sobre esto
se ha Pronunciado la Sala de lo Constitucional: “El derecho de igualdad no es absoluto, sino que
corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion como las condiciones del
tratamiento normativo desigual; esta rotundamente prohibido, desde un punto de vista constitucional, el
tratamiento desigual carente de razén suficiente: la diferenciacién arbitraria, la cual existe cuando no es
posible encontrar para ella un motivo razonable o justificable que sea concretamente comprensible”.
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Deben hacerse las anteriores consideraciones pues el principio en
cuestién obedece al cumplimiento de estos periodos®’, procurando orden en
el proceso mercantil, por tanto seguridad para las partes que en el

intervienen evitando que puedan surgir eventualidades®.

La principal finalidad de este principio consiste en proteger la buena fe
procesal, evitando sorpresas para las partes con la incorporaciéon de pruebas
fuera del plazo convenido de las cuales no se pueda ejercer la defensa

debida®®.

2. 7. 13 PRINCIPIO DE ORALIDAD

En primer lugar, debe aclararse que cuando hablamos de oralidad, lo
hacemos para usar un término que es de comun conocimiento y aceptacion,
aungue sabemos de antemano que practicamente no hay régimen alguno de
derecho positivo exclusivamente oral, si no que la mayoria son mixtos. Los
procesos que hoy se consideran como orales, tienen, en general, una fase de

proposicion escrita, una o dos audiencias orales (prueba y debate; a veces,

187 sala de lo Constitucional, Referencia N° 244-2009R, Fecha: 29/06/2010, Tipo de proceso: Habeas
Corpus, Materia: Constitucional, Tipo de Resolucion: Interlocutorias — Sobreseimientos. La Honorable
Sala de lo Constitucional manifiesta sobre el Principio de Preclusion: “De acuerdo al principio de
preclusion de los actos procesales, una vez establecido el tema de decisidn o la pretension que sera
objeto de examen, no es posible plantear modificaciones a esta, porque lo contrario permitiria un
constante cambio de los fundamentos en los que se haga descansar, afectando la seguridad juridica
dentro del proceso”.

188 sala de lo Constitucional, Referencia N° 244-2009R, Fecha: 29/06/2010, Tipo de proceso: Habeas
Corpus, Materia: Constitucional, Tipo de Resolucion: Interlocutorias — Sobreseimientos. Un ejemplo de
la Trascendencia de este Principio lo encontramos en Materia Constitucional: “En materia de habeas
corpus se entienden fijados los puntos que seran objeto de pronunciamiento, una vez se haya intimado
a la autoridad demandada; esto es asi porque es a partir del conocimiento que tenga la autoridad o
particular a quien se atribuya la violaciéon constitucional que podra ejercer sus derechos dentro del
proceso constitucional”.

189 DEVIS ECHANDIA. “Compendio...”. ob. cit. P4g. 21. Manifiesta que con este principio se “persigue
impedir que se sorprenda al adversario con pruebas de udltimo momento, que no alcance a
controvertirlas”.
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inclusive la sentencia dictada al final de la misma) y luego los recursos de
apelacion o casacion, también escritos. Son, por lo tanto, mixtos. Mas
correctamente deberiamos llamarlos proceso por audiencia, ya que en esta

es donde se realiza la parte sustancial del juicio.

Como se ha visto en el Proceso Penal, hay también una fase de
preparacion: la instruccién del sumario, que es predominantemente escrita, y
luego la audiencia inicial, y asi sucesivamente se intercalan los actos hasta
culminar con la Audiencia de Vista Publica y posteriormente la Sentencia

escrita.

En definitiva, la oralidad tal como la entendemos actualmente, no
implica desaprovechar un medio de comunicacion tan preciso y depurado
como la escritura, o que se rechaza es el proceso escrito y secreto, sin

inmediacion y concentracion (que tanto abonan al debate oral)'®.

Art. 8 C. Pr. C. y M. “En los procesos civiles y mercantiles las
actuaciones se realizaran de forma predominantemente oral, sin perjuicio de
la documentacion, de los actos procesales que deban hacerse constar por
escrito y de las aportaciones documentales que en este codigo se

establecen.”

Considera que cualquier actuacién judicial debe realizarse en forma

oral, es decir mediante las audiencias, durante el proceso, sin perjuicio a que

190 VEScovl, Enrique, “Teoria General del Proceso”, Editorial Temis S.A., Bogota, Colombia, 1984,

Primera Edicién, Pag. 59-60. Estima conveniente minimizar la dependencia de la escrituralidad en los
procesos judiciales hasta donde sea posible; pero manteniendo presente que es a través de este
medio que se proporciona garantia en el tiempo respecto de las actuaciones procesales, y que la
oralidad debe ser utilizada como un instrumento a favor de la inmediacion y la celeridad dentro del
proceso.
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las mismas deban documentarse como prueba de su ejecucion respetando

los derechos de las partes en cada intervencién®®.

La Oralidad ofrece ventajas, facilita los Principios de Investigacion,
Inmediacion, Concentracién y Publicidad; ademas de ofrecer una gran ayuda
al Tribunal en la basqueda de la verdad material, asi como dice la frase "El
papel engafa sin ruborizarse, mientras el entendimiento oral del Juez y las
partes ayuda a descubrir el asunto de hecho, ademas de las preguntas In
Continenti que de forma directa y espontdneamente practican los sujetos

procesales".

Este es uno de los principios fundamentales para la construccion de
un sistema adversativo, el cual, hace posible la vigencia efectiva de principios
como: contradiccion, inmediacion, defensa, y otros esenciales para la tutela

efectiva de los derechos.

Entre los beneficios que aporta el principio de oralidad encontramos:

1. La directa asuncion del juez o tribunal de las aportaciones
probatorias, con la intervencién directa de las partes;

2. Se elimina la dispersion de los actos procesales y, se verifica, por

el contrario, una concentracion de los mismos en la audiencia, que

1 CANALES CISCO, Oscar Antonio. ob. cit. Pag. 18. Cabe aclarar que en la practica, no es

completamente aplicable el modelo de la Oralidad como se cree, debido a que por la misma modalidad
de conocimiento de los procesos, a diferencia de materia penal, donde pueden existir tres jueces, uno
en la Audiencia Preliminar, otro en la Audiencia de Prueba y un tercero en la Audiencia de Sentencia,
por las mismas garantias que recoge la legislacion Penal, es que se da la necesidad de realizar tres
audiencias antes distintos juzgadores, no asi en Materia Mercantil, donde el Juzgador que conoce un
Proceso Comun, por ejemplo, lo hara hasta su culminacion, iniciandose la etapa de la Demanda por
escrito y no verbal como el caso del Requerimiento Fiscal o la Querella.
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evita ciertos actos procesales como continuas notificaciones a las

partes;

3. La eficaz publicidad de la actuacion judicial, puesto que las
audiencias son abiertas al publico, salvo ciertas excepciones; y

4. La corrupcion en caso de haberla, queda reducida a su minima
expresion, puesto que la concentraciéon de los actos procesales y
el inmediato pronunciamiento del fallo, imposibilitarian

efectivizarla.

Art. 8 C. Pr. C. y M., para las partes, el sistema oral brinda la
oportunidad de ser oidas por quien va a resolver. El beneficio de la oralidad
no es solo para mejor resolver el magistrado, sino que importa la
oportunidad-derecho de que el justiciable sea escuchado por este. El art. 8-1
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, dispone que “toda
persona tiene derecho a ser oida...por un juez o tribunal competente”,
comprendiéndose en esta parte los casos civiles*®. En el mismo sentido, la

Carta De Derechos De Las Personas Ante La Justicia En El Ambito Judicial

192 convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Art. 8. Articulo 8, Garantias Judiciales

1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o interprete, si no comprende o
no habla el idioma del juzgado o tribunal;...

5.- El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia”.

Este Articulo protege a todas las personas para que sean oidas y vencidas en Juicio, para que se les
pueda imponer una condena en caso de probarse. Aunque se refiere explicitamente al Derecho Penal,
es sabido que implicitamente conlleva el Derecho Civil y el Mercantil, siendo una necesidad
Internacional Garantizar tal prerrogativa.
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Iberoamericano, dispone que las audiencias “se celebraran siempre con

presencia de Juez o Tribunal de acuerdo con lo previsto en las leyes”®,

Con base a este principio se puede decir, que se estd dando
cumplimiento a la Contradiccién, que es la base de un juicio adversativo,
donde ambas partes se alternan y buscan persuadir al juzgador, para que
falle a su beneficio, l6gicamente no se deja a un lado la escrituralidad, pero
algunas de las fases del proceso Civil y evidentemente el Mercantil se
renuevan, lo que conlleva a un modelo de justicia avanzado, en el que la

defensa de las pretensiones es de manera verbal.

Sin embargo no hay que desatender, el hecho que en los Procesos
Mercantiles la mayor parte de la actividad probatoria consta en documentos,
lo que dificulta que este principio se verifique cabalmente en todos los
Procesos Mercantiles; aunque esto no quiere decir que de esta forma se

vulneren otros Principios o Derechos®®.

2. 7. 14 PRINCIPIO DE DISPOSICION

Art. 6 C. Pr. C y M. “La iniciacion de todo proceso civil o mercantil
corresponde al titular del derecho subijetivo o interés legitimo que se discute
en el proceso; y dicho titular conservara siempre la disponibilidad de la

pretension.

193 carta de Derechos De Las Personas Ante la Justicia En El Espacio Judicial Iberoamericano, Art.

15. Tematica de vital importancia en la que hace énfasis el Codigo de Procedimientos Civiles, ya que si
no esta presente el Juez que conoce de la causa al momento de producirse la prueba o una audiencia,
esta se vuelve nula y debe realizarse nuevamente.

1 sala de lo Constitucional Sentencia Definitiva 23-2003AC de las 15:00:00 del 18/12/2009. Ha
manifestado que “una efectiva defensa no necesariamente requiere una contradiccién oral de la
prueba, pues tal actividad puede realizarse también por escrito” alude que dependera del sistema
procesal adopta.
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Las partes podran efectuar los actos de disposicion intra procesales
gue estimen convenientes, terminar el proceso unilateralmente o por acuerdo
entre las mismas y recurrir de las resoluciones que les sean gravosas, de

conformidad a lo dispuesto en este Codigo.”

Esta disposicién hace referencia a un principio que no constituye como
tal una novedades nuestra legislacién sin embargo el alcance y el contenido
del mismo no son claros tanto en materia de legislacién vigente como por la

aplicacién en los tribunales.

Cada principio conlleva principalmente la posibilidad de iniciar el
proceso, dado que al ser las partes las titulares de los derechos e intereses
discutidos en este, es a ellas y no al juez alas que les corresponde el inicio
del mismo. En pocas palabras, el principio dispositivo excluye la posibilidad
de que los tribunales inicien de oficio un proceso en el que los derechos e
intereses discutidos son patrimonio exclusivo de las partes. Los jueces no

proceden de oficio debiendo entender que no hay juez sin actor'®.

Este principio permite que las partes contendientes tengan pleno
control no sobre su derecho sustantivo, también sobre los derechos
procesales que de él se derivan en el juicio. Este Principio solo existe en
Materia Civil, en Materia Penal existe uno similar, el Principio Acusatorio.

Esta referido a las facultades de las partes, a su pretension y a su derecho

195 Revista de la Escuela de Derecho UTEC de El Salvador afio 3 nimero 5 2008, Pag. 8. La labor

Judicial inicia desde el momento de la interposicién de la Demanda, no debiendo excederse de sus
Facultades Legales al momento de conocer de un Proceso, de esta manera la Oficiosidad del Juez no
es permitida para iniciar una causa, debido a que el Derecho de Administrar Justicia conforme a las
Leyes le compete a él, pero no el derecho de Atribuirse Pretensiones que le son propias a los
ciudadanos. El Patrimonio Exclusivo de las Partes se refiere a esa potestad de Autoatribuirse Derechos
(Pretensiones) que lo faculta para iniciar un litigio si le es afectada su esfera Juridica por un tercero.
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subjetivo material, asi dentro de sus caracteristicas tenemos: El Poder de
Dispositivo sobre su Pretension; bajo la cual dispone del Proceso sea con
Allanamiento, Desistimiento, Desercién, Caducidad o a través de la Cosa
Juzgada, procediendo asi la Terminacién de Forma Anormal. Vinculacién del
Tribunal por la Pretension de las Partes: Segun el Principio de Ne Eat
ludex Ultra Petita Partium el Juez no puede en la sentencia otorgar mas de
lo solicitado por el actor, mas de lo resistido por el demandado, mas de lo

pedido por ambas o0 en un recurso la Reformatio In Peius.

Para la Sala de lo Civil, el Principio dispositivo implica que la posible
inactividad el Proceso es responsabilidad directa de las partes, cuando esta
escape a las facultades que la ley le ha conferido al Juez, lo que se refleja

justamente en la Actividad Probatoria™®®.

2. 8 GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO EN EL DERECHO MERCANTIL

El proceso se integra, necesariamente, con dos partes antagonicas y
un tercero imparcial que resolvera con poderes suficientes para dotar su
decision del las notas de definitividad y fuerza compulsoria propia. Es decir:
poder y autoridad componen este aspecto de la practica judicial.

Para que dicho imperio y autorictas no excedan limites tolerables, el

procesalismo pone la valia del Principio de Razonabilidad, el cual supone

1% sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 1617-2005 de las 8:00:00 del 31/01/2005. Manifiesta que “a

inactividad procesal se origina tanto por negligencia del Juez respectivo como por la indiferencia de la
parte actora, quien, sobre la base del principio dispositivo, estaba facultada y obligada a formular todas
las peticiones que considerara necesarias a fin de alcanzar la tutela efectiva de su derecho, peticiones
que pondrian en movimiento el proceso ante la actitud inactiva del juzgador”.
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que toda la actividad jurisdiccional se moviliza bajo la legalidad de obrar y

fundamentando adecuadamente cada una de sus resoluciones®®’.

Estas son garantias debidas al justiciable que se integran en la nocién
de “debido proceso formal” (0 como algunos le llaman procesal). Mientras
que la otra faceta del “proceso debido” que refiere a lo sustancial o material
del principio, se manifiesta en el conjunto de exigencias procedimentales que
deben garantizarse a cualquier persona que exige el cumplimiento de sus
derechos y libertades'®®; en sus comienzos, el derecho de entrada al proceso
(accion, pretension y demanda), el derecho a ser oido, asi como las
garantias del juez predeterminado, la independencia del érgano y su
parcialidad, entre otras, eran vistas como partes del “debido proceso
sustancial”’, actualmente pareciera mejor incluirlos dentro del “derecho a la
jurisdicciéon”, por el cual la garantia se amplia al trascenderla del reducto

procesal’®.

2. 9 PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Este tema que posee relevancia para el estudio que se realiza,
permitira descubrir los inicios del proceso probatorio, desarrollado como
segunda etapa del proceso judicial, de esta manera se demuestra en qué

197 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, OP. Cit. Pag. 144. La Legalidad de Obrar conlleva el animus del

juzgador, su esfera interna se predice, en el sentido de asumir que si voluntad esta Libre, Cociente y
Adecuada a los intereses de la Ley y de la Justicia ante todo.

108 IBiD, Pag. 145. Las exigencias Procedimentales, son esos requisitos minimos, reunidos como
garantias Procesales, que deben observarse en todo proceso desde su inicio, en su desarrollo, hasta
la finalizacion y ejecucion del mismo, con lo cual se logra optimizar los Principios Constitucionales de
los cuales surgen dichas exigencias.

199 Recordando que el término jurisdiccion se refiere especificamente al &mbito territorial o la porcion
del pais encomendada a las Juzgadores para administrar justicia conforme a las leyes, en este sentido
es que se afirma que todos los jueces tienen jurisdiccion ya que les ha sido conferida esa potestad de
conocer de determinados proceso y actuar en ellos si se circunscribe a su Competencia, por ello se
afirma que la garantia del debido proceso se amplia o extiende, al incluirse en la jurisdiccionalidad lo
referente a los actos iniciales del proceso y previos al mismo.
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forma se lleva a cabo la Actividad Probatoria, abordando cada una de las

etapas que en este procedimiento se ejecutan.

2.9. 1 PROPOSICION

La Proposicion de la Prueba, llevada a cabo como el momento
procesal oportuno para entregar las herramientas juridicas y materiales de
las cuales pueden dispone las partes para Convencer al Juez o Magistrados
sobre quién de ellos tiene una Pretension Legitima. Con dicha proposicion se
buscara introducir posteriormente, los Medios Probatorios que las partes

consideran indispensables para la justificacion del proceso.

2.9.1. 1 MOMENTO PROCESAL OPORTUNO

Lo comun en los ordenamientos procesales es que la proposicion de la
prueba se realice dentro de un término legal llamado apertura a prueba, que
inicia con el auto de apertura a pruebas dictado por el juez; procedente
Gnicamente en los juicios de conocimiento en los que existan hechos

controvertidos?®,

La importancia del auto de apertura a pruebas es Unicamente la de
delimitar el inicio del plazo para proponer la prueba; pues es a partir de
entonces que empieza a correr dicho término, y fijar la fecha final para poder

proponer la prueba; ya que la prueba propuesta posterior a dicha fecha sera

2% DE SANTO, Victor. “Compendio de Derecho procesal’, Editorial Universidad, Buenos Aires,

Argentina, 1995. Pag. 387, Aclara que la apertura a pruebas solo procede cuando existen hechos
controvertidos. De no encontrarse los referidos hechos no se puede hablar sobre un verdadero debate
y menos de la necesidad de dirimir el mismo.
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inadmisible por extempordnea o no tendra valor probatorio para el

juzgador®®.

Ese era el caso de la legislacion procesal anterior, la prueba debia
ofrecerse dentro del término legal contado a partir del dia siguiente a la
notificacion del auto de apertura a pruebas; con la nueva legislacion la

prueba debe ofrecerse en la audiencia preparatoria, Art. 317 C. Pr. C. y M.

2.9. 1. 2 OFRECIMIENTO ANTICIPADO DE PRUEBA

Es preciso aclarar que el ofrecimiento de la prueba si bien es un
derecho de las partes dentro del proceso, debe de sujetarse a ciertas reglas,
la primera de ellas es sin duda el momento oportuno para su proposicion, el
C. Pr. C. y M., comprende diferentes momentos procesales en los que puede
aportarse la prueba, uno de ellos es el momento de presentar la demanda y
la contestacion de ésta; es la regla general para la aportacion de prueba

documental.

Pero al momento de presentar su demanda el comerciante
perfectamente pueden ofrecer toda la prueba que crea pertinente, sea esta
testimonial, pericial o cualquier otro medio; igual posibilidad tienen el
demandado quien puede en su contestacion ofrecer toda la prueba
pertinente.

201 gala de lo Civil, Sentencia Definitiva 564 96. Siliézar vrs. Vasques de Alas heredera de la sucesion

Siliézar de las 09:30:00 del 29/04/2006. Sostienen que “no se comete error de derecho en la
apreciacion de la prueba si para decidir la controversia no se toma en consideracion un dictamen
pericial introducido al proceso como prueba fuera del término probatorio, porque dicho dictamen como
se ha dicho no hace fe y por lo mismo no constituye prueba”.
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Esta actitud no representa causal de inadmisibilidad y por el contrario,
su admisién beneficia la celeridad del proceso®?, si ambos demandante y
demandado ofrecen todas sus pruebas anticipadamente la audiencia
preparatoria serviria Unicamente para intentar la conciliacion y determinar el

objeto del debate.

No debera confundirse los términos de ofrecimiento anticipado de la
prueba con el de anticipo de prueba, ya que se trata de conceptos distintos;
el primero se refiere a su proposicion mientras que el segundo se refiere a su

produccion.

2.9.1. 3FORMA GENERAL PARA PROPONER LA PRUEBA

En este punto se debe hacer una reflexion, cada uno de los medios
probatorios tiene su forma especifica de ofrecimiento®®; es decir el momento
procesal en el que debe de ofrecerse, la forma en la que debe plantearse;
por lo que este apartado se limita al estudio de las generalidades de la forma
de ofrecer las pruebas, por cuanto al hablar de cada medio se abordara el

tema de su proposicion.

Otra regla que deben las partes cumplir al presentar las pruebas en
que fundan su pretension es la forma, en este caso la regla es general para
todos los medios de prueba, segun palabras de Luis Dorantes Tamayo “as

pruebas se ofrecen en forma precisa, relacionandolas con cada uno de los

202 ARAZI. ob. cit. Péag. 203. Para es un buen criterio decidir, que el ofrecimiento prematuro de la

prueba no obsta a su admision, porque no constituye una alteracion suficiente al buen orden procesal
qoue merezca una sancion tan grave como el rechazo de la prueba ofrecida.

2% DORANTES TAMAYO. ob. cit. Pag. 378. El estudio detallado de como se reciben las pruebas al
estudio de cada Derecho procesal en particular, con base en lo que establecen las leyes de cada pais.
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hechos en los que las partes basan sus pretensiones. Hay que recordar que
algunos de los hechos de la demanda ya han sido probados por el actor con
los documentos validos y auténticos que acompafié a su demanda. Para
probar todos y cada uno de estos hechos se acostumbra ofrecer como
pruebas la confesion de la contraparte y las presunciones legales y humanas
gue se deduzcan de las actuaciones del proceso. El demandado que opone
defensas, por lo regular hace lo mismo para probar los hechos en que basa

éstas’®*,

Al estudiar en parrafos anteriores el objeto de la prueba, se determino
cuales son los hechos que las partes deben acreditar; para cada uno de esos
hechos las partes tienen la carga procesal de proponer la prueba pertinente,
al hacerlo debe de relacionar claramente el medio probatorio con el hecho a
acreditar, Art 310 C. Pr. C. y M. ademas de estos dos requisitos de tiempo y
forma la el ofrecimiento de la prueba también estd sujeta reglas generales
como el modo (oral o escrita) o el idioma; requisitos que son objeto de
estudio de la teoria general del proceso por tanto quedan excluidas del

presente trabajo.

2.9. 2 ADMISION DE LA PRUEBA

El termino admision puede verse desde una doble perspectiva, en
sentido general se entiende como la recepcion de los elementos probatorios

que las partes presentan a la sede del tribunal; mientras que en sentido

2% |bid. Pag. 370, Estudia las generalidades de la forma de ofertar las pruebas, indica que cada

legislacién acoge en su texto diversas formas y momentos para el ofrecimiento de las pruebas, que por
lo mismo resulta imposible establecer reglas absolutas sobre este tema, lo que se ve reforzado
ademas por el hecho de que la ley contiene para cada medio probatorio un momento oportuno para su
proposicion.
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estricto, que es el que nos interesa, admision es el resultado positivo de la
apreciacion que el juez hace respecto de la pertinencia, la utilidad y legalidad

de la prueba ofertada®®.

El juez segun el resultado del juicio de admisibilidad de la prueba
debera resolver qué pruebas admite y cudles rechaza; debera admitir las que

retunan los siguientes requisitos, y rechazar las que no los retdnan:

a. Que hayan sido ofrecidas dentro del plazo legal establecido para su

ofrecimiento;

b. Que la prueba ofrecida no vaya contra el derecho o la moral, es

decir, que no viole un precepto juridico o alguna regla ética;

c. Que la prueba ofrecida tenga como objeto hechos controvertidos,

posibles o verosimiles;

d. Que cumpla con los demas requisitos legales en caso de procesos

especiales®®.

Si el juez rechaza la prueba ofrecida, la ley le impone la obligacién de

motivar su decision, es decir fundamentar la resolucidon con los motivos que

tuvo para rechazar dicha prueba®”’.

295 DEVIS ECHANDIA. “Compendio..., P4g.139. Examina la doble perspectiva del término admision y
del juicio de admisibilidad de la prueba. “Entendida en sentido genérico, la admision comprende tanto
la aceptacion por el juez del medio que se presenta (escrituras publicas o privadas, copias de
sentencias e inspecciones practicadas extrajudicialmente en otro proceso, etc.), como la del que debe
practicarse en el curso del proceso (recepcion de testimonios, exhibicion de documentos, citacion a las
partes, dictdmenes de peritos, etc.)... En la admisién opera una calificacion previa de la legalidad y
pertinencia del medio presentado o aducido, sin que por ello se esté valorando o apreciando su fuerza
0 mérito de conviccion, que es una tarea propia del acto decisorio.”

2% DORANTES TAMAYO. ob. cit. Pag. 377. Enuncia los elementos que el juez debe valorar en el
juicio de admisibilidad de la prueba.
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El juez fundamentara su rechazo de la prueba, en el resultado de la
apreciacion de la admisibilidad, en la cual estima el momento en el que la
prueba fue propuesta por las partes, la relacion que estas guarden con los
hechos controvertidos®® (Art. 318 C. Pr. C. y M.)), y la utilidad que estas
puedan ofrecer para el proceso (Art. 319 C. Pr. C. y M.,).

2.9. 3 PRACTICA O PRODUCCION DE LA PRUEBA

La préactica o produccioén de la prueba se refiere a la realizaciéon de los
actos procesales pertinentes®®®, que permitan la comunicacién subjetiva del
juez con cada elemento probatorio, mediante la interaccion de los sentidos,

que le permitan conocerlo, analizarlo y entenderlo®*°.

Segun el principio de inmediacién el juez debe de participar
activamente en la produccion de la prueba, no solo como un requisito de

validez de la misma; sino para poder apreciar cada elemento probatorio y

%" DE SANTO., “La prueba judicial...” ob. cit. Pag. 69. Manifiesta que ‘9a inadmisibilidad debe ser en
todo caso declarada in limine, y justifica por lo tanto el inmediato rechazo de la prueba que reviste
a%uel caracter”.

2% RIVERA MARTINEZ, Alfonso. “Manual Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil”, Tomo |,
Editorial Leyer, Bogota, Colombia, Onceava Edicion, 2007, Pag. 534 para los hechos deben estar
orientados a la demostracién de algo inmediato y especifico por lo que la prueba debe tener una
relacion l6gica con estos hechos.

% ARAZI. ob. cit. Pag. 320, manifiesta que en la produccion de la prueba se desarrollan actos
procesales necesarios e indispensables para que los elementos probatorios se realicen dentro del
proceso, el mejor ejemplo de esta afirmacion es la inspeccion judicial en donde se manifiestan actos
procesales que permiten al juez incorporar la prueba al proceso y de igual forma percibirla para que en
el momento procesal oportuno pueda proceder a su valoracion.

210 DEVIS ECHANDIA. “Compendio... ob. cit. Pag. 140. La comunicacién subjetiva del juez con los
elementos probatorios sirve para que este pueda saber en qué consiste y cual es su contenido, el juez
como director del proceso y encargado de resolver los conflictos juridicos debe necesariamente, so
pena de nulidad en muchos casos, tener contacto directo con la fuente de la prueba para que su
proceso mental concluya en una verdad juridica lo mas cercana a la realidad material.
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fundamentar la sentencia en razonamientos certeros por haber estado en
contacto directo con la prueba.

La forma en que la prueba es producida en el proceso mercantil,
depende del medio probatorio ofrecido, por lo cual su estudio se realizara al
tratar cada uno de ellos.
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2.10 iINDICE DE JURISPRUDENCIA
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por Hora Referencia Tema
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09
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»Hora de Resolucion: 11:45:00
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2002
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Civil 03/06/2002 1402-2002 Prueba. »Tipo de Proceso:
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Definitivas
»Fecha de Resolucién: 03/06/2002
»Hora de Resolucion: 12:10:00
»NUmero de Referencia: 1241-
2003
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»Nombre del Tribunal: SALA DE
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civil | 29/01/2003 | 124120031 “prieba. | »Tipo de Proceso:
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Definitivas

»Fecha de Resolucion: 22/12/2006
»Hora de Resolucién: 10:00:00

Saladelo
Civil

11:00:00 del
18/12/2001

1216-2001

Hechos
Notorios.

»Numero de Referencia: 1216-2001
»Origen: Salas

»Nombre del Tribunal: SALA DE
LO CIVIL

»Tipo de Proceso:

»Tipo de Resolucién: Sentencias
Definitivas

»Fecha de Resolucion: 18/12/2001
»Hora de Resolucién: 11:00:00

Saladelo
Civil

10:15:00 del
24/03/2004

166- 2004

Prohibicion
de aplicar
conocimient
os privados
del Juez.

»NUmero de Referencia: 166-2004
»Origen: Salas

»Nombre del Tribunal: SALA DE
LO CIVIL

»Tipo de Proceso:

»Tipo de Resolucidn: Sentencias
Definitivas

»Fecha de Resolucion: 24/03/2004
»Hora de Resolucién: 10:15:00

Saladelo
Civil

8:30:00 del
21/03/2003

1537-2003

Necesidad
de la
Prueba.

»NUmero de Referencia: 1537-2003
»QOrigen: Salas

»Nombre del Tribunal: SALA DE
LO CIVIL

»Tipo de Proceso:

»Tipo de Resolucidn:
Interlocutorias

»Fecha de Resolucion: 21/03/2003
»Hora de Resolucién: 08:30:00
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Fechay Descriptor
Dictada por Hora Referencia Tema
»Numero de Referencia: 1730-2004
»Origen: Salas
»Nombre del Tribunal: SALA DE
Inmediacién | LO CIVIL
Salgisitla lo %Odfogi?zooggl 1730-2004 de la »T!po de Proceso; .
Prueba. »Tipo de Resolucion: Sentencias
Definitivas
»Fecha de Resolucién: 30/04/2004
»Hora de Resolucidén: 10:30:00
»NUmero de Referencia: 564 96.
564 96 Siliézar vrs. Vasquez de Alas
Siliézar heredera de
Vrs. »0Origen: Salas
Vasquez Prueba »Nombre del Tribunal: SALA DE
Salal d_e lo | 9:30:00 del de Xlas extemporan | LO CIVIL
Civil 29/04/2006 . i
heredera ea. »Tipo de Proceso:
de la »Tipo de Resolucidn: Sentencias
sucesion Definitivas
Siliézar »Fecha de Resolucién: 29/04/1996

»Hora de Resolucién: 09:30:00
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CAPITULO Il

LOS MEDIOS DE PRUEBA EN MATERIA MERCANTIL.

SUMARIO

3. 1 Exordio.- 3. 2 Definicion de los Medios de Prueba.- 3. 3 Prueba Documental.- 3. 3. 1 Concepto de
Documentos.- 3. 3. 2 Clases de Documentos.- 3. 3. 3 La Exhibicion.- 3. 3. 4 Impugnacion de los
Instrumentos.- 3. 3. 4. 1 Falsedad Material.- 3. 3. 4. 2 La Falsedad Ideoldgica.- 3. 3. 5 Valor
Probatorio.- 3. 4 Declaracion de Parte.- 3. 4. 1 Concepto.- 3. 4. 2 Procedencia y momento para
ofrecerla.- 3. 4. 3 Sujetos del Interrogatorio.- 3. 4. 3. 1 Sujetos Activos.- 3. 4. 3. 2 Sujetos Pasivos.- A)
Representantes de los Incapaces.- B) Los Apoderados de las Partes.- C) Los Representantes de las
Personas Juridicas.- 3. 4. 4 Valoracion.- 3. 5 Prueba Testimonial.- 3. 5. 1 Concepto.- 3. 5. 2 El Testigo.-
3. 5. 2. 1 Tipologia de Testigos.- 3. 5. 3 Procedencia y momento para ofrecerla.- 3. 5. 4 Valoracion.- 3.
6 Reconocimiento Judicial.- 3. 6. 1 Concepto.- 3. 6. 2 Procedencia y momento para ofrecerla.- 3. 6. 3
Produccién del Reconocimiento Judicial.- 3. 6. 3. 1 Direccion Personal del Juez y Delegacion.- 3. 6. 3.
2 Préctica conjunta con otros medios.- 3. 6. 4 Valoracion del Reconocimiento Judicial.- 3. 7 Medios de
Reproduccién de sonido, voz o de la imagen y Almacenamiento de informacion.- 3. 7. 1 Concepto.- 3.
7. 1. 1 Delimitaciones Conceptuales.- 3. 7. 2 Clases de Medios.- 3. 7. 2. 1 Medios de Reproduccion de
imagenes o palabras.- 3. 7. 2. 2 Medios de almacenamiento de informacién.- 3. 7. 3 Procedencia y
momento para ofrecerla.- 3. 7. 4 Producciéon de los medios de Reproduccién y Almacenamiento de
informacion.- 3. 7. 4. 1 Momento de Produccién (Necesidad de Reproduccién en audiencia).- 3. 7. 4. 2
Auxilio Pericial.- 3. 7. 5 Valoracion.- 3. 7 El Juicio Ejecutivo.- 3. 7. 1 Surgimiento del Juicio Ejecutivo.- 3.
7. 2 Comparacion del Juicio Ejecutivo del Cédigo de Procedimientos Civiles y las normas del Juicio
Ejecutivo en el Cadigo Procesal Civil Y Mercantil.- 3. 8 indice de Jurisprudencia.-

3. 1 EXORDIO

En este capitulo se abordara la tematica de la Prueba Mercantil desde
una perspectiva comparada entre las legislaciones de EI Salvador,
Guatemala, Costa Rica, Honduras, México y Espafia, haciendo un analisis de
lo que normaba el antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles?*!, mencionando

2L E| codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, entré en vigencia el primero de enero del afio

dos mil diez, mediante Decreto de Aprobacion N° 702 de fecha dieciocho de septiembre de 2008,
publicado en el Diario Oficial N° 224, Tomo 381, del 27 de noviembre de 2008. Sabido es que el C. Pr.
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la regulacion del Cédigo de Comercio, la Ley de Procedimientos Mercantiles,
para determinar si son vigentes o no con base a lo que regula el Cddigo
Procesal Civil y Mercantil, con lo anterior se pretende comprobar la
modificacion o sustitucién que ha sufrido el Derecho Probatorio de ésta rama
del Derecho con el recién entrado en vigencia Codigo Procesal Civil y
Mercantil.

El estudio de la Prueba Mercantil constituye el tépico fundamental de
este capitulo, el inicio de la Actividad Probatoria se encuentra regulado desde
el articulo 312 del C. Pr. C. y M. denominado Derecho de Probar?? por lo
gue habiéndose examinado el juicio en su primera fase, presentado la
oposicion por quien ha resultado demando, se procede a sefialar dia y hora
para la Audiencia Probatoria Art. 402 del C. Pr. C. y M., se da por aperturada
la audiencia y posteriormente se lee la parte de la resolucion dictada en la
audiencia preparatoria que fij6 el objeto del proceso, los hechos
controvertidos por la audiencia proseguira con la proposicién y admision de

los medios de prueba.

Este es el momento en el que las partes implicitamente piden que el
proceso se reciba a prueba y en que el Tribunal implicitamente lo recibe a

C., reunia todos los procedimientos tanto Civiles como algunos referentes a la Materia Mercantil que
nos compete, desde esta perspectiva, es indispensable abordar la referida comparacion, puesto que de
no hacerlo, no se lograria analizar si ha sido efectivo 0 no el cambio, y mas que eso, si es beneficioso
el drastico cambio o si es mas bien perjudicial.

212 Art. 312 C. Pr. C. y M. “Las partes tienen derecho a probar, en igualdad de condiciones, las
afirmaciones que hubieran dado a conocer sobre los hechos controvertidos que son fundamento de la
pretensién o de la oposicion a ésta; a que el juez tenga en cuenta, en la sentencia o decision, las
pruebas producidas; y a utilizar los medios que este codigo prevé, asi como aquéllos que, dada la
naturaleza del debate, posibiliten comprobar los hechos alegados”. Relacionando el Articulo anterior
con los Art. 321 sobre la Carga de la Prueba y Regla de Juicio, 58 que se refiere a las Partes del
Proceso, 66 prescribe sobre la Legitimacion, 7 referido al Principio de Aportacion, todos los anteriores
apartados del C. Pr. C. y M. presentan el basamento del que se sustenta la introduccion de la Prueba
en el Proceso.
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213

prueba”, para que, a continuacion, expresamente cada parte proponga los

214

medios concretos de prueba“™”, de que intenta valerse y el tribunal

expresamente se pronuncie admitiendo o denegando cada uno de ellos.

Los medios probatorios que el C. Pr. C. y M. regula son los siguientes:
1) Documentos;
2) Declaracion de parte;
3) Interrogatorio de Testigos;
4) Prueba Pericial;
5) Reconocimiento Judicial; y,
6) Medios de Reproduccion del Sonido, Voz o de la Imagen vy

Almacenamiento de Informacion.

Tratandose de una demanda que deba decidirse por los tramites del
Proceso Abreviado, las pruebas se recibirdn en esa misma audiencia Art. 428
C. Pr. C. y M., terminada ésta, el juez podra dictar Sentencia en el acto, si es
procedente, si no lo es, debera anunciar verbalmente el fallo, en todo caso,
ha de pronunciarse sentencia dentro de los quince dias siguientes a la
finalizacion de la audiencia. El incumplimiento de dicho plazo hara incurrir al

juez en la sancion establecida en el art. 417 Inciso 2° C. Pr. C. y M., y tal

13 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 84- 2004 de las 11:00:00 del 08/07/2004. Se pronuncia la Sala
al considerar que la ley establece imperativamente la apertura a pruebas en las causas de hecho que
se tramitan en juicio ordinario, sin desmeritar las excepciones dentro de juicios considerados de
Derecho.

214 | a Proposicion de los Medios Probatorios en el Proceso Comtn se encuentra regulado en el Art.
317 C. Pr. C. y M., se menciona que “deberéa ser propuesta en la Audiencia Preparatoria o en la
Audiencia del Procedimiento Abreviado”, relacionando en esta disposiciéon que los Hechos Nuevos
y de Nuevo Conocimiento se pueden proponer hasta la finalizacion de la Audiencia Preparatoria Art. 91
Inc. 3° C. Pr. C. y M. para el Proceso Abreviado la regulacién sobre los Medios de Prueba se prescribe
en el Art. 419 del C. Pr. C. y M. que establece que “Si el demandante pretendiera proponer como
prueba el reconocimiento judicial, y éste deba realizarse fuera del Tribunal, lo advertira en la
demanda, a efecto de que pueda verificarse antes de la audiencia, oido el demandado sobre tal
extremo”. Para el Proceso Ejecutivo se reserva el Art. 459 Inc. 1° C. Pr. C. y M. dictando que “En la
demanda del Proceso Ejecutivo se solicitara el decreto de embargo por la cantidad debida y no
pagada, debiéndose acompafiar en todo caso el titulo en que se funde la demanda y los
documentos que permitan determinar con precision la cantidad que se reclama”.
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sancion es una multa de un salario minimo urbano, més alto vigente por cada
dia de retraso (Art. 182 No. 5 Cn.?*®) todo lo anterior con base al Art. 430 C.
Pr.C.y M.

La Audiencia Probatoria tiene por objeto “la realizacion, en forma
oral y publica, de los medios de prueba que hubieren sido admitidos”
(Art. 402 C. Pr. C. y M.). Se consagra el Principio de Oralidad en Materia
Probatoria, pues las probanzas deben practicarse en audiencia, con plena
vigencia de los principios de Inmediacion, Publicidad, Concentracion,

Defensa y Contradiccion.

a) El Debido Proceso debe respetarse a cabalidad®®. A modo de
ejemplo, si durante la Audiencia Preparatoria se admitiere al demandante
afadir nuevas pretensiones accesorias o alegar hechos nuevos, el
demandado podria solicitar la interrupcion de la Audiencia alegando no estar
en condiciones de ejercer en Audiencia una adecuada defensa respecto a
esas nuevas pretensiones o0 alegaciones, por carecer de la informacion y

pruebas necesarias al efecto; lo que, atendidas las circunstancias del caso,

215 Este Articulo no se refiere a la multa a Imponer, se refiere al deber de la Corte Suprema de Justicia

(mediante sus Funcionarios) de “Vigilar que se administre pronta y cumplida Justicia...”. El Articulo 417
Inciso 2° del C. Pr. C. y M. expresa “El incumplimiento de los Plazos anteriormente establecidos hara
incurrir al juez o tribunal en una multa cuyo monto sera de un salario minimo, urbano, mas alto vigente
por cada dia de retraso”. Demuestran estas disposiciones el Poder — Deber de Administrar Justicia
conforme a las Leyes que posee el Organo Judicial, debiendo pronunciarse dentro del tiempo procesal
estipulado.

21% Tribunal Quinto de Sentencia de San Salvador, Sentencia Definitiva N° P0141-25-2006 Fecha:
22/02/2006 Origen: Tribunales de Sentencia, Materia: Penal Delitos: Homicidio agravado. “La garantia
de un Juicio Justo descansa en la nocién de que se trata de un proceso en el cual a la persona que
podria sufrir la coaccién del estado, se le aseguren todos los mecanismos para que pueda ejercer una
defensa adecuada”. El Juicio Justo o Debido Proceso, se refiere a que existan esas Garantias
Constitucionales necesarias para realizar una verdadera Defensa Material y no solo desde el punto de
vista Formal, entendida la Defensa Material como la que se realiza conteniendo los requisitos Legales
intrinsecos a un proceso Constitucional y amparado en la hormativa secundaria que le da existencia.
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podria justificar a titulo excepcional la interrupcion de la Audiencia para
preservar las Garantias del Debido Proceso?'’.

b) Sera presidida personalmente por el Juez. Las partes tienen la
carga de comparecer y si ambas dejasen de hacerlo, se pondra fin al
proceso, sin mas tramite Art. 405 Inciso 2° C. Pr. C. y M., siempre que dicha

ausencia no se justifique legalmente.

c) Si asistiere s6lo una de ellas: Se procedera a celebrar la
Audiencia. La parte que no asisti6, perdera la oportunidad de realizar los

actos previstos durante su curso, Art. 405 C. Pr. C. y M.

3. 2 DEFINICION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Los medios de prueba son los instrumentos con los cuales se pretende
lograr el cercioramiento del juzgador sobre los hechos objeto de la prueba.
Estos instrumentos pueden consistir en objetos materiales, (documentos,
fotografias etc.) o en conductas humanas realizadas bajo ciertas condiciones
declaraciones de testigos, dictamenes periciales, inspecciones judiciales,

etc?8.

Se entiende por medio de prueba “la actividad del juez o de las

partes, que suministra al primero, el conocimiento de los hechos del

21" cABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, “Caédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado”, Consejo

Nacional de la Judicatura, Primera Edicion, Talleres Graficos UCA, El Salvador Julio de 2010. Pag.
323. Con el anterior ejemplo se corrobora la obligatoriedad de preservar las reglas del Debido Proceso,
para impedir la violacién de Derechos Fundamentales como el Der_eqho de Aud_iencia. _

OVALLE FAVELA, José; “Derecho Procesal Civil”, Cuarta Edicion, Editorial Harla, Buenos Aires,
Argentina, 1989, Pag. 120. El Medio Probatorio constituye una herramienta indispensable para el
favorecimiento de la Justicia, dependiendo de la eficacia de los mismos que la Valoracion de la misma
favorezca los intereses o pretensiones de una u otra parte.
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proceso, y por ende las fuentes de donde se extraen los motivos o
argumentos para obtener su convencimiento sobre los hechos de la

causauZlg

Verbigracia la inspeccion o percepciéon del juez, el relato
contenido en el documento, la declaracion de la parte, la declaracion de
testigos, testigos de conocimiento, el dictamen del perito, la percepcién e

induccion en la prueba de indicios®®.

El Art. 330 C. Pr. C. y M presenta el inicio del apartado sobre los
Medios de Prueba al establecer lo siguiente: “La prueba podra producirse

por cualquiera de los medios probatorios regulados en este codigo.

= SANTO, Victor; “La Prueba Judicial”, Teoria y Practica; Editorial Universidad, Buenos Aires,

Argentina, 1992, Pag. 24. Hay tres elementos que se deducen de esta definicion: 1° Actividad del
Juez o de las Partes: Existen ocasiones en las que la prueba podra ser objeto de mayores analisis
luego que la misma ha sido propuesta por las partes, si el Juzgador lo estima necesario e
indispensable para clarificar los hechos, en los casos de las llamadas diligencias para mejor proveer
Art. 7 Inciso 3° y Art. 321 Inciso 1° C. Pr. C. y M., reconocidas en la Ley Procesal como se
demuestra juridicamente, aunque hay que aclarar que como la Ley menciona, no es que el Juez decida
espontaneamente que desea nuevas pruebas, mas bien como dice la ley “la Carga de la Prueba es
exclusiva de las partes. Sin embargo, respecto de la prueba, que ya fue debida y oportunamente
aportada y controvertida por las partes, el juez podra ordenar diligencias con el fin de esclarecer algin
punto oscuro o contradictorio; en tales diligencias no se podran introducir nuevos hechos, bajo ninguna
circunstancia, ni tampoco practicar ningn medio probatorio no introducido oportunamente por las
partes” Art. 321 C. Pr. C. y M. el bienestar o el interés que se acentla en este apartado es para
mejorar la apreciacion de las Pruebas, que en definitiva son los medios a través de los cuales el
Juzgador se auxiliard para dictar la Sentencia cualquiera que sea el resultado que contenga la misma.
2° Con los Medios Probatorios se suministra el conocimiento de los hechos del Proceso: la
teoria factica, o los hechos enmarcables al derecho son los que interesan a nivel procesal, la realidad
debe coincidir con el supuesto de hecho que regula la Norma Juridica Procesal, de esta manera, la
Prueba, es la herramienta idénea y eficaz, que hace posible la subsuncién de los Hechos al Derecho.
3° Se busca el Convencimiento del Juzgador: En ultima instancia, lo que se pretende con la
Produccion de la Prueba es, que el examinador llegue a ese estado de Certeza Juridica sobre la
EZ%sicién de una de las partes.

ALSINA, Hugo, “Tratado Tedrico-Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, Tomo I,
Segunda Edicién, Editorial ABC, Bogota, Colombia, 1972, Pag. 230. Son medios de prueba reglados
por las Leyes procesales practicamente a nivel Universal, con ellos se pretende encontrar,
dependiendo de cada caso, la realidad a la luz del Derecho, para tener por establecidas y fidedignas la
pretensiones de alguna de las partes, o en su defecto por real algunas de las pretensiones del
Demandante y algunas del Demandado, porque existen situaciones en que no solo una de las partes
tiene la razoén juridica, sino mas bien parte de esa totalidad, debe mencionarse ademas uge no todos
los medios probatorios son aplicables a cualquier Proceso, dependera de la situacion juridica de la
cosa litigiosa, su cuantia, el tipo de proceso, entre otros factores.
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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 que se aplican a los

medios reglados”.

Los medios de prueba: “son los elementos susceptibles de producir en
el Juez conviccion acerca de la existencia o no de los hechos afirmados por
las partes” Ejemplo documentos, testigos, opiniones de peritos,
reconocimiento judicial, etc. Algunos medios de prueba estan previstos
expresamente por la ley; documental, pericial, testimonial, grabaciones, fotos,
peliculas. El derecho procesal moderno, consagra el principio de la "libertad
o amplitud de prueba”, en virtud del cual las partes pueden utilizar todos los
medios de prueba que tengan a su alcance con tal de que no afecten la
moral o la libertad de las partes o terceros y que no estén prohibidos por la

ley para el caso de que se trate?".

Desde un segundo angulo, se entiende por medio de prueba: los
instrumentos y 6rganos que aportan al Poder Jurisdiccional ese conocimiento
y esas fuentes de prueba. Es la manera como se verifica la adquisicién
procesal de la prueba y se lleva al magistrado o juez el conocimiento de los

hechos que prueba®?.

2L E| Articulo 330 Inciso Segundo se refiere a tal Principio de la siguiente forma: “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”. Se establece de manera cierta la Libertad Probatoria que la doctrina moderna pretende
utilizar para dejar a criterio de las partes y del juez segun la complejidad de la controversia c6mo
robar sus posiciones.

2 GUASP, Jaime, “Derecho Procesal Civil”, Tomo II, Tercera Edicion, Editorial Instituto de Estudios
Politicos, Tercera Edicién, Madrid, Espafia, 1969, Pag. 352. En un segundo momento se puede
apreciar que el medio de prueba es también una institucion que contribuye para ejemplo con un
informe sobre si determinada persona es empleado de la misma, esta aportando prueba al proceso, en
definitiva, la prueba no es solo algo fisico si no que depende de las circunstancias y la forma en que se
llegara al descubrimiento de los hechos controvertidos para determinar si es un 6rgano, institucion u
otra entidad la que proporciona el medio de prueba.
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Por consiguiente son modos u operaciones que referidos a cosas o
personas, son susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de la
existencia de uno o mas hechos®?, de esta manera lo ha considerado la Sala

de lo Civil al retomar las palabras de Escribano Mora?*,

3. 3 PRUEBA DOCUMENTAL

Este es el medio de prueba mas antiguo de la Humanidad, y con el
desarrollo de las legislaciones modernas se reglamenta con mayor eficacia.
Historicamente en El Salvador se ha contacto con un régimen de prueba
cerrado y taxativo, donde la ley da un valor y una jerarquizacion de las
pruebas, aplicando el juzgado determinada prueba como la de mayor

equivalencia®®.

Esto ha sido asi debido a la Seguridad que transmiten para el Juzgador
como para los portadores de los mencionados documentos del Derecho
mismo que Incorporan o contienen, lo que da la garantia del cumplimiento de

la obligacion ya sea de manera voluntaria o coactiva, de volverse necesario

223 PALACIO, Lino Enrique, “Derecho Procesal Civil”, Tomo IV, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 1977, Pag. 331. Los datos demostrativos se relacionan con los argumentos que el Juez

tiene por establecidos, al haberse evacuado toda la prueba, como la conclusion del debate, de manera

tal que se dan por acreditados y ya no pueden discutirse a menos que se haga por la via del recurso,

con lo cual se logra concretizar el Derecho a la Justicia de que han hecho uso los particulares, debido

a que el proceso termina con la emision de la Sentencia independientemente si afecta a uno y otra

arte o si se recurre de la misma.
24 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 240- C- 2004 de las 11:15:00 del 15/12/2005. Considera que
medio de prueba es una actividad procesal, que en el modo establecido por la ley, permite introducir en
el proceso las realidades extrajudiciales y preexistentes que son necesarias para que las partes,
cumpliendo las normas sobre la carga de la prueba, lleven al juzgador al convencimiento de la realidad
de las afirmaciones de hecho controvertidas.
2% CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit., P&g. 132. De hecho se observa que la mayoria de juicios
se documentaban y comprobaban mediante esta actividad aunque hay que aclarar que en la época
primitiva existia mas como documentos, pero su evolucion ha desencadenado en el término mas
especifico de Instrumentos.
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iniciar un proceso judicial®®®; es asi como el Art. 254 C. Pr. C. proporcionaba
una clasificacion de las pruebas por instrumentos, de la siguiente manera:
Instrumentos Publicos, Auténticos®’, y Privados que pueden llegar a tener el

mismo valor probatorio, asf lo considera la Sala de Civil*?.

La legislacién procesal®®, inicia su exposicién con este medio probatorio
posiblemente, porque a través de la documentacién se garantiza con mayor
seguridad la existencia de un Acto Juridico, exigiendo para su
establecimiento dicha formalidad como prueba de existencia en el ambito
juridico, excluyendo a cualquier otra forma o medio para demostrar tal
circunstancia, al analizar lo que prescribe el C. Pr. C. y M. se determinara

gué variaciones impone el mismo ante la legendaria tradicion de considerar

% para ejemplo el caso de los Titulos Valores, en la Sentencia de Referencia N° 165-D-2010, Fecha:

01/02/2011, Origen: Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, Nombre de tribunal: CORTE PLENA,
Tipo de proceso: Conflictos de Competencia en materia Civil, Materia: Mercantil, Partes: Ana Elizabeth
Navas Avalos vrs. Candelaria Yamileth Gallardo de Reyes. "Es necesario recordar que los titulos
valores, son documentos mercantiles de naturaleza especial, cuya regulacién obedece a la necesidad
de facilitar y garantizar su circulacion; y que dentro de las caracteristicas de los mismos, se encuentra
la "literalidad", que debemos entenderla, en el sentido que el derecho es tal como aparece en el titulo;
lo que equivale a decir, que todo aquello que no aparece en el mismo, no puede afectarlo; su objeto es
que el tenedor, de la simple lectura del titulo valor, puede estar seguro de la extension y modalidades
de derecho que adquiere. En consecuencia, habra que hacer constar en el texto del titulo, cualquier
circunstancia que modifique, reduzca, aumente o extinga el derecho”. De esta manera la Literalidad da
certeza juridica y probatoria, ante un eventual reclamo por la via jurisdiccional, facilitando asi la
dinamica del proceso y la comprobacién del derecho que se reclama.

2’ sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 9-C-2004 de las 14:00:00 del 28/01/2005. Sobre los
documentos auténticos la Sala lo Civil estima que, “de conformidad con el Art. 260 Ord. 1 ° Pr. C,,
disposicion legal que otorga la calidad de documento auténtico a los expedidos por los funcionarios
gue ejercen un cargo por autoridad publica en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones,
indudablemente su ordinal 1°) es amplisimo y comprende todo documento expedido por la autoridad
g)nglica, concepto que también abarca a un magistrado o Juez competente”.

Sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1210- 2003 de las 09:30:00 del 12/02/2003. En donde la Sala
estima pertinente aclarar, que la ley permite que se realicen negocios juridicos en documentos
privados, los cuales al ser autenticados por notario adquieren valor de escritura publica y a su vez, de
Ezlgena prueba.

Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, Madrid, Espafia, afio 2000. Refiérese a lo que regulaba el C.
Pr. C., en tanto que la supremacia histérica que tiene este medio de prueba, perdura de manera
inequivoca, a pesar de la evolucion de la Sociedad, en el Derecho Mercantil no se puede hablar de una
forma mejor de garantizar las obligaciones entre las partes que la celebracién de un contrato o la firma
de un pagaré, a través de los cuales si se obtiene una garantia susceptible de comprobacion y exigible
ante terceros.
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asi a los Instrumentos, aunque se presupone no existe una variabilidad

extrema.

En esta clase de prueba se justificaba la aplicacion de la valoracion legal
0 prueba tasada, puesto que la labor judicial se limita a observar si el
documento presentado cumple con los requisitos para su otorgamiento y su
proposicion®’; este mismo sistema de valoraciéon se mantiene en las
legislaciones procesales de avanzada como en la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafola; siendo lo razonable pues el documento debe otorgarse de
acuerdo a requisitos minimos de validez preestablecidos, por lo que el
juzgador, solo tendrd que verificarlos en el momento oportuno durante el

proceso®*.

3.3. 1 CONCEPTO DE DOCUMENTOS

El documento adquiere una extraordinaria importancia cuando
constituye el medio principal de fijar la contratacion originada por el trafico
juridico de nuestros tiempos. Las partes contratantes no piensan en los
futuros procesos a la hora de estampar por escrito sus estipulaciones, y en

este sentido se dice que la prueba documental tiene caracter

2% gsala de lo Civil. Sentencia Definitiva 91-AP-2007 de las 11:30:00 del 05/06/2008. Considera que
para que la prueba sea proponible debe reunir al menos los siguientes requisitos: a) Que guarde
relacion con la litis u objeto del proceso; b) Que tiene que ser referida no tanto al medio de prueba en si
mismo considerado y entendido como actividad, sino al hecho que se fija como objeto de la prueba en
relaciéon con las afirmaciones que se hicieron por las parte en su momento (Amparo 268-2000); v, c)
que tiene que ser contundente, esto significa que es el medio de prueba adecuado para verificar la
afirmacién del hecho.

8L CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit., Pag. 133. Esto debe ser asi porque la validez y legalidad
de una letra de cambio no se establece durante el juicio si no que, ha existido o no ha existido antes
del establecimiento mismo del proceso, la Ley prescribe de manera exacta los requisitos que debe
cumplir, la tarea del juzgador es de verificacién puesto que, si analizados los presupuestos minimos
exigidos por la ley y dicho documento no los mantiene, definitivamente esos requisitos no pueden ser
inobservados por el aplicador de justicia y validar las pretensiones sustentadas mediante la respectiva
letra de cambio que no tiene legalidad.
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preconstituido®*?

, pero lo cierto es que de ser necesario llegar al proceso, el
documento es un magnifico instrumento (Art. 331 C. Pr. C. y M.) para formar

la conviccion del juez.

Cualquier definicion de documento es valida siempre que refleje a su
autor, al material y su contenido. Asi, podriamos decir que documento “es un
objeto, por tanto, algo material, de naturaleza real, en el que consta por
escrito una declaracion de voluntad de una persona o varias, o bien la

expresion de una idea, pensamiento, conocimiento o experiencia”.

Anteriormente se mencionaba de manera general Los instrumentos y
por tales se entendia lo siguiente: “Son aquellos documentos extendidos
por persona autorizada por la ley para ejercer la funcién notarial, de

34 a5 el

acuerdo con las formalidades legales”*3. La Ley de Notariado
cuerpo normativo que regula la funcion publica Notarial, que contiene tres
aspectos importantes, las personas autorizadas para ejercer dicha funcién,
las formalidades para extender los instrumentos publicos y finalmente las
responsabilidades ante un perjuicio que pueda causar el ejercicio incorrecto

de la funcion notarial?®.

232 gala de lo Constitucional. Sentencia Interlocutoria 968- 2002 de las 08: 22: 00 del 25/ 11/ 2002.

Expresa que es por esta razén que en el proceso ejecutivo es posible prescindir de la etapa probatoria,
pues ya existe una prueba preconstituida, “se ha considerado que por existir prueba preconstituida en
dicho proceso, tal plazo sélo es necesario si el demandado opone excepciones de conformidad al
articulo 595 del Codigo de Procedimientos Civiles; y en el segundo caso, como consecuencia de lo
anterior, porque la intencién del legislador —al posibilitar la omision del plazo probatorio- ha sido que el
tipo de proceso comentado quede en estado de dictar sentencia definitiva al concurrir cualquiera de los
supuestos establecidos en el inciso 2° de la citada disposicién legal —si el demandado no opone
excepciones, se allana a la pretensién o no comparece a hacer uso de su derecho de defensa”.
233 E| Articulo 331 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil definia los Instrumentos Publicos de la manera
siguiente: “Son los expedidos por Notario, que da fe, y por autoridad o funcionario publico en el
e!ercicio de su funcién.”
234 Ley de Notariado emitida por Decreto Legislativo N° 218 de fecha 6 de Diciembre de 1962,
ublicado en el Diario Oficial N° 225, Tomo 197 de fecha 7 de diciembre del mismo afio.
% CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit., Pag. 133. Es de dicha ley que retomaremos la fuerza,
validez y el valor probatorio que en si mismos contienen los Instrumentos Publicos, relacionandolo con
el Caodigo Procesal Civil y Mercantil y el Codigo de Comercio que también preveia dicha materia.
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3. 3.2 CLASES DE DOCUMENTOS

La doctrina establece siempre, a la hora de estudiar este medio de
prueba, unas clasificaciones de los documentos mas o menos completas. La

clasificacion en Publicos y Privados es la tradicional®®

, Y asi se reconoce
expresamente como Medio de Prueba por la LEC*’ en ambos casos,
Documentos Publicos (art. 299.1, 2.2), y Documentos Privados (art. 299.1,

3.2).

Estando pensada en funcién de los sujetos que intervienen en el
Documento. La forma del Documento y el sujeto que lo autoriza califican al
Documento Publico, la Escritura Publica permite darle mayor solemnidad y
legalidad al Acto Juridico por los requisitos que la misma contiene y ser
conferido el Libro de Protocolo unicamente al Funcionario Publico conocido
como Notario, este ejemplo aclara notablemente la existencia que la
intervencion de un sujeto otorgante y un compareciente no es la misma si el
caso requiere la presencia de un tercero con facultades conferidas por

alguno de los Organos Estatales; por el contrario, el que no relne

2% E| Titulo XXI del Codigo Civil tiene como nombre DE LA PRUEBA DE LAS OBLIGACIONES, de los

Articulos 1569 al 1585 de dicho Cddigo, en el Articulo 1569 se encuentra la regulacion referente a los
Instrumentos Publicos y Privados de la siguiente forma:

“Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquélla o ésta.

Las Pruebas consisten en Instrumentos Publicos o Privados, Testigos, Presunciones, Confesion de
Parte, Juramento Deferido, e Inspeccién Personal del Juez y Peritos.” Continua el Cddigo
mencionando que debe entenderse por Instrumento Publico en el Articulo 1570 Inciso 1°: “...es el
autorizado con las Solemnidades legales por el competente Funcionario...” posteriormente preveé la
fuerza Probatoria de los mismos, se puede mencionar que la actual Legislacién Procesal, no rifie con lo
re7gulado por el Cédigo Civil, solamente complementa y mejora lo que la Ley Sustantiva prescribe.

28 Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, ob. cit. El Art. 1569 Inciso Segundo del Cédigo Civil establece
esta clasificacion de la siguiente manera: “Las pruebas consisten en instrumentos publicos o
privados, testigos, presunciones, confesién de parte, juramento deferido, e inspeccion personal del
Juez y peritos”, consecuentemente eran definidos los Instrumentos Publicos en el Art. 1570 Inciso
Primero prescribiendo: “Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades
legales por el competente funcionario”, relacionando este Articulo con el Art. 2 de la Ley de Notariado
se tiene la clasificacion completa de Instrumentos Publicos:

1. Escritura Matriz;

2. Escritura Puablica o Testimonio; y

3. Actas Notariales.
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solemnidades especificas ni estd autorizado por funcionario competente, es

el Documento Privado?3,

Al mencionar este apartado, debe establecerse que hablar de clases
de Documentos e Instrumentos Publicos es referirse a los Instrumentos
Notariales regulados en la Ley de Notariado, distinguiéndose en ella: la
Escritura Matriz, Escritura Publica y las Actas Notariales, a continuacion se

analiza cada una de ellas.

La Legislacion de Procedimientos Civiles presentaba todo lo
concerniente a este tema, el Art. 253 C. Pr. C. mencionaba que “Las
pruebas se hacen con instrumentos, con informaciones de testigos, con
relacion de peritos, con la vista de los lugares o inspeccion ocular de
ellos o de las cosas, con el juramento o la confesion contraria y con
presunciones.” De esta manera también iniciaba haciendo una clasificacion

de los mismos de la siguiente manera:

1. Instrumentos Publicos: El Art. 255 C. Pr. C. determinaba que los
instrumentos publicos deben extenderse por la persona autorizada por la ley
para cartular y en la misma forma en que la ley prescribe. Los instrumentos
Publicos son considerados como producto de la actividad Notarial en virtud

de la cual ciertos hechos gozan de credibilidad juridica segun lo manifiesta la

238 CABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. Pag. 373. Menciona lo siguiente “Los documentos

pueden ser de dos tipos: Publicos o Privados, en los términos que determina el C. Pr. C. y M. En todo
caso, la calificacion de un documento como Publico o Privado no depende sélo de lo dispuesto en el
Cadigo, sino de lo que se regula también en la Legislacion Civil y Administrativa, asi como sus
requisitos de contenido y validez. Tampoco es incompatible con lo dispuesto en el Cédigo, el
reconocimiento de determinadas modalidades de documento en la Legislacion Sustantiva”. Es
Conocido que cada Legislacion Sustantiva que no contiene apartados Procesales, se remite a lo
estipulado por los cuerpos normativos con contenido exclusivamente Procesal, para el presente
estudio se vuelve vital mencionar que el Codigo de Comercio en el Art. 999 y siguientes prevé normas
Procesales, en el transcurso de la investigacion se determinara si es incompatible o no con la Ley
Procesal.
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Sal de lo Civil*®®, los que de acuerdo al articulo 2 de la Ley de Notariado, El
Art. 331 C. Pr. C. y M. determina los Instrumentos Publicos como medio de
Prueba, los cuales atendiendo a su relacion con el Protocolo del Notario,

pueden ser de tres formas:

a) Escritura Matriz: que es el asiento original del acto o contrato, ante
Notario competente autorizado, consignado en Protocolo; “Es la que se
asienta en las hojas del Protocolo, y consiste en el documento original
gque redacta el Notario o por la persona designada para ejercer la

funcion notarial que refleja el acto juridico debidamente autorizado?*°”.

b) Escritura Publica o Testimonio: que constituyen aquellos
Instrumentos que no se asientan en el Protocolo. La Escritura Publica o
testimonio, llamada también Copia o Copias, de acuerdo al Art. 257 C. Pr.
C. se definia como la primera copia que se saca del Protocolo y que ha sido
hecha con todas las solemnidades por un funcionario publico autorizado para
otorgarla; y el articulo 2 de la Ley de Notariado la define como “aquella en
que se reproduce la Escritura Matriz”. Es la reproduccion literal de la

Escritura Matriz, expedida en papel simple mediante transcripcion mecéanica

239 gala de lo Civil. Sentencia Definitiva 141-C-2005 de las 08:30:00 del 27/ 10/ 2005. Se manifiesta el

criterio de “la autenticidad que confiere el notario, es en fin, la facultad de caracter juridico que obliga a
estimar como auténticos e indiscutibles los hechos o actos, que son atestiguados por funcionario
publico. Es por ello que para impugnar esta presuncion, debe recurrirse a medios probatorios que
puedan determinar si la falsedad ha sido realizada o no. La autoridad legitima atribuida al notario para
acreditar fehacientemente que los documentos que autentica en debida forma, son en verdad
auténticos, es conocida como Fe notarial’.

240 CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit., Pag. 134. Surge la pregunta ¢Puede iniciarse un juicio
ejecutivo mercantil teniendo como documento base de la accién la Escritura Matriz? Légicamente la
respuesta se encuentra en el Art. 28 de la Ley de Notariado al establecer que “El Protocolo no podra
presentarse en juicio ni hace fe en él y no podran sacarse del poder del Notario...” Disposicion
que da la respuesta en el sentido negativo. Lo que si podia realizarse es la confrontacion del mismo
con una Escritura publica presentada en un proceso civil de la cual se dude su autenticidad de
conformidad a lo que establecia el Art. 256 C. Pr. C., dicha actividad era realizada con el nombre de
compulsa de documentos.
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o por sistema de fotocopias®*'; en otras palabras el Testimonio es la
reproduccion literal y exacta de la Escritura Matriz, que contiene incluso los
enmendados, entre lineas y testados; expedidos por los Notarios a los
otorgantes, a quienes resulte algun interés directo por las declaraciones
contenidas en el instrumento. Dichos testimonios son expedidos por el
Notario durante el afio de vigencia del Libro de Protocolo, dentro de los

quince dias siguientes a la fecha en que caduca.

Para que tenga fuerza probatoria los testimonios tienen que ser
extendidos de acuerdo a lo establecido en el Art. 43 de la Ley de Notariado;
deberan ser expedidos a los otorgantes, las partes que han intervenido en el
acto o contrato como vendedor y comprador, hipotecante, deudor; también a
quien resulte algun interés directo por razon de las declaraciones de los
otorgantes, refiriéndose a terceros que el acto incorporado perjudica o
aprovecha, como en el caso a que se refiere el Art. 2163 Inciso 2 C. C.%*?, en
el que un tercero hipoteca un bien propio para garantizar obligaciones del
deudor principal; finalmente, a quienes deriven sus derechos de los mismos
testimonios que les pidan de los instrumentos que autoricen como los

herederos del comprador o del vendedor. Si la escritura es de las que dan

241 CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit. Pag. 135. Continta el autor mencionando que ‘la

obtencidn del Testimonio se origina en la necesidad de probar la existencia de los actos juridicos en los
cuales se crean, modifican o extinguen obligaciones, en forma unilateral o convencional por los
otorgantes... El Testimonio puede ser obtenido por los otorgantes o por aquellas personas a quienes
derive su derecho del mismo, Art. 43 Ley de Notariado, en cuanto a la redaccion y solemnidades
principales del documento se encuentran regulados en el Art. 33 de la citada Ley.” El valor probatorio
de este instrumento publico es reconocido como plena prueba de acuerdo a lo que prescriben
los Articulos 1571 y 1572 del Cdédigo Civil, dentro del desarrollo del capitulo en cuestion
aclararemos que valor probatorio le concede la novedosa legislacion Procesal Mercantil.

242 Articulo 2163 Inciso Segundo: “Pueden obligarse hipotecariamente los bienes propios para la
seguridad de una obligacién ajena; pero no habra accion personal contra el duefio, si éste no se ha
sometido expresamente a ella”. A esta persona puede entregarsele un Testimonio cuando realice la
hipoteca garantizando la deuda con el bien inmueble de su propiedad, de esta manera se asegura de
contar con el respaldo juridico de la Obligacién que contrajo ya que el Acto Juridico incorporado puede
perjudicarle a posteriori si el deudor principal elude su deber.
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accion para pedir o cobrar una cosa o deuda, cuantas veces se presente, no

debe extenderse mas que un solo testimonio.

c) Acta Notarial: Se refiere a hechos que por su naturaleza la Ley no
exige que sean protocolizados, es decir no se asientan en un Protocolo,
excepto las actas que menciona en Art. 140 inciso dos de la Ley de
Notariado, en caso de Testamento Cerrado, donde el Notario legaliza cada
una de las cubiertas presentadas por el testador, después extendera un acta
en el Protocolo en la que dara fe del acto, transcribiendo integramente el
texto de la legalizacion, firmandola con el testador y testigos; sin embargo a
este tipo de documentos notariales le son aplicables en lo posible, los

requisitos establecidos para la Escritura Matriz?*.

En aplicacion a los articulos 2 y 50 de la Ley de Notariado podemos
definir las Actas Notariales como “aquellos instrumentos que el Notario
levanta de los hechos que presencie o que personalmente ejecute o
compruebe, al interponer sus oficios por disposicion de la ley o a

requerimiento de interesados, que no asienta en el Protocolo®*”.

Las Actas Notariales han tenido valor de Instrumento Publico cuando
se trata de aquellas actuaciones que la ley encomienda por ejemplo,
Sustitucion de poder (Art. 9 y 50 L. N.); Protesto de letra de cambio (Art. 755

?** sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 107-C-2006 de las 09:00:00 del 17/ 01/ 2008. Indica que “si el
Art. 51 de la Ley de Notariado ha querido sujetar el otorgamiento de las actas notariales a las mismas
formalidades a que esta sometida la escritura matriz, es I6gico y consecuente pensar y concluir que la
inobservancia de cualquiera de esos requisitos por parte del notario al momento de asentar un acta
notarial, tenga la misma solucién dada para las escrituras matrices al presentarse la misma situacion,
es decir que el Art. 33 de la Ley de Notariado es aplicable a las actas notariales también”.

244 CANALES CISCO, Oscar Antonio, ob. cit.,, Pag. 135. El autor continda explicando tales Actas
notariales de la siguiente manera: “La redaccién de esta variedad de documentos esta sujeta a las
formalidades exigidas para la Escritura Matriz, segin el Art. 54 de la Ley de Notariado... el valor
probatorio de las Actas notariales es idéntico a la Escritura Publica, refiérase a este tema el Art. 1
inciso 3° de la Ley de Notariado”.
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C. Com.); Comprobacion de hipotecas (Art. 743 C. C.); Notificacion de la
sesion de un crédito (Art. 952 C. Pr. C.). Sin embargo, las actas notariales de
relevancia probatoria para una accion ejecutiva, civil o mercantil, es la que
sefiala el Art. 52 de la Ley de Notariado al decir “copiarlo” La disposicion
legal antes citada comprende los documentos privados reconocidos, ante
Notario a que se refiere el Art. 587 C. Pr. C. Mercantiimente, en cuanto a
prueba, las Actas Notariales de protesto de los Titulosvalores que hacen

nacer la accion cambiaria propia de esta clase de documentos.

En la actual normativa, “Son documentos publicos los autorizados
por un Notario o empleado publico competente, con las solemnidades
requereridas por la ley. Los documentos en que intervenga Notarios
publicos se regiran por la legislacion notarial” Art. 331 C. Pr. C. y M. en

base a lo anterior dos son los requisitos del Documento Publico:

1. Que los autorice un funcionario publico dentro de lo que
constituye las atribuciones de oficio. En este tdpico es necesario
determinar que la Ley Procesal Civil y Mercantil dedica un apartado especial
a una clase de Documento Publico que también se ha contemplado

tradicionalmente, los Documentos Extranjeros.

Documentos Extranjeros: La reforma parcial en el afio 2010 por el
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil alude en el Art. 334 que la eficacia
probatoria de los Documentos Extranjeros ante los Tribunales del El

Salvador®®, exige la debida autenticacién del Instrumento por parte de la

245 cABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. Pag. 374. Continta refiriéndose a este supuesto

“El mismo valor tendran las fotocopias debidamente adveradas con su original, y que se halla sometido
al mismo trdmite de autenticacion mencionado. Ello no obstante, si el Juez (o la Administracion,
cuando se trate de surtir efectos ante ella) creyere conveniente pedir una nueva version del Documento
extranjero, podra pedirla de oficio segun autoriza el mismo Art. 331 Inciso Primero C. Pr. C. y M.,
siguiendo para ello los canales del Exhorto Internacional”. El Exhorto lo encontramos regulado en el
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autoridades consulares destacadas en el pais de procedencia o, en su
defecto, por funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores de dicho
pais, siempre junto con la autenticacion de Relaciones Exteriores de El

Salvador (Ministro, Viceministro, o funcionario delegado).

2. Que adopte las formalidades requeridas por la ley. Dentro de
estos documentos podemos mencionar: Expedidos por funcionarios
publicos; libros de actas, estatutos, ordenanzas, las partidas o

certificaciones de nacimiento.

3. 3. 3LA EXHIBICION

La finalidad de la exhibicién se encuentra dispuesta en el Articulo 336
C. Pr. C. y M. el mecanismo para la aportacion de Documentos que la parte
interesada no posee y necesita para su defensa en juicio. En este caso, no
se trata de obtener una informacion que esta incluida en el texto del
Documento y que, tras leerlo, ya no necesita utilizarla mas (como ocurriria en
el tramite de diligencias preliminares), sino que aqui lo que se pretende es
gue el Documento ingrese a los autos y pueda ser valorado por el Juez como

medio de prueba en Sentencia®®®. La Solicitud es ademas uno de los

Art. 152 del C. Pr. C, y M. “Los Exhortos o cartas rogatorias podran ser transmitidos 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”, la Cooperacion Judicial
Internacional es uno de los apartados que mas relevancia cobra en la Sociedad Mercantil y Procesal
actual, en la medida que las referidas actuaciones cobran relevancia, la legislacion Procesal se va
acoplando, el C. Pr. C. y M. faculta al interesado para que “cuando una actuacién procesal deba
realizarse fuera del territorio nacional, la parte interesada en su realizacién la solicitard, indicando la
causa y el alcance de la actuacién procesal solicitada” Art. 150 Inciso Primero C. Pr. C.y M.

246 cABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. P4g. 376. Determina esta obra que los
Presupuestos Procesales para solicitar la exhibicién de Documentos son tres:

1° Que el proponente no tenga el Documento.

2° Que el Documento sea pertinente y Util a efectos de demostrar los hechos controvertidos.

3° Que sea posible identificar a la persona, publica o privada, fisica o juridica, que tiene el Documento.
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momento procesales oportunos para pedir medios de prueba, no haciendo
valer la misma como el momento procesal oportuno para ofrecerla, sino que
es en otras palabras una oportunidad mas para realizar el referido tramite, no
siendo el idéneo si es necesario hacer la solicitud, valido es mencionar que

en ella se consignara verdaderamente un medio probatorio.

3. 3. 4 IMPUGNACION DE LOS INSTRUMENTOS

Consiste en afirmar la invalidez del Documento por haberse producido
algun tipo de alteracion o manipulacion en alguna de sus partes, es decir, por
su falsedad. La impugnacion no tiene por fin ilustrar al juez sobre el por qué
debe dar mas o menos valor probatorio al Documento, sino a que éste
excluya como prueba en ese proceso debido a la ilicitud que deriva de dicha

falsedad®"’.

3.3. 4.1 FALSEDAD MATERIAL

El Art. 283 Inciso Primero del Cédigo Penal de El Salvador establece
lo siguiente: “El que hiciere un documento publico o auténtico, total o
parcialmente falso o alterare uno verdadero, sera sancionado con

prision de tres a seis anos.”

247 CABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. Pag. 378. Existen dos vias alternas par llevar a

cavo la referida impugnacion:

1°Cuando se tiene constancia que existen actuaciones penales (Articulo 283 y siguientes Codigo Penal
de El Salvador) surgirda un conflicto de prejudicialidad, que deber& resolverse conforme al régimen
previsto en el Articulo 48 C. Pr. C. y M.

2° Cuando en el mismo Proceso Civil en que se ha presentando el Documento, a través de la llamada
Impugnacién de su “Autenticidad”, por el cauce de los Articulos 338 — 339 C. Pr. C. y M.
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Es necesario recordar lo que debemos entender por “Documentos
Publicos” y son aquellos “en cuya confeccion interviene en todo o en
parte un funcionario o autoridad Publica (documentos administrativos y
judiciales); o en su caso un fedatario publico (documentos negociables)

como es el Notario?*®”

es decir, todo documento que lleve firma y sello de
Notario, es un Documento Publico y no solamente las Escrituras Publicas,
ahi van incluidas las actas notariales y las razones de legalizacion, asi como
de autentificacién. Tampoco hay que confundir los documentos privados, de

cuya firma legalizada responde el Notario que la haya autorizado.

En principio, una persona debe acudir personalmente a presentar
escritos, solicitudes o demandas, ante la autoridad competente, pero puede
ocurrir que no sea asi, en cuyo caso, la persona debera hacer legalizar su
firma ante un Notario; éste dara fe de ser autentica por haber sido escrita de

su pufio y letra por su autor o titular, ante su presencia®®.

248 cABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. Pag. 374. “No importa por tanto que en el

documento consten también declaraciones de sujetos privados, a veces necesaria por la propia
naturaleza de lo que se hace constar, sino que lo decisivo para su naturaleza Publica es la intervencion
también de aquel agente fedatario”. De esta manera se aclara que quienes estén consignados en el
Documento no son quienes otorgan la naturaleza de Publicos a los Documentos, es quien los legaliza,
para el caso se puede mencionar que en una Escritura Publica de Compraventa de bien inmueble, que
necesariamente la Ley exige que se haga mediante Escritura Publica, quien dara Fe del Instrumento es
el Notario autorizado por el Estado, los Comparecientes son quienes se benefician de la Fe Publica de
94%6 goza el funcionario, que para el caso es el Notario.

Articulo 54 Ley de Notariado: “Para legalizar las firmas que hubieren sido puestas por los
interesados o por otras personas a su ruego, en correspondencia particular, solicitudes, memoriales y
escritos de toda clase o en otros documentos no comprendidos en los articulos que anteceden, no sera
necesario levantar actas, bastando que el Notario ponga a continuacion de la firma que autentica, una
razén en que dé fe del conocimiento o identidad del otorgante conforme a lo dispuesto en el numeral 5°
del Art. 32 y de la autenticidad de la firma o de que ha sido puesta a ruego del interesado; razon que
indicara el lugar y fecha en que se extiende y que sera firmada y sellada por el notario. Cuando el
escrito o atestado sea del propio notario, bastara el sello junto a su firma para que se tenga como
auténtico. En todo caso se fijaran y amortizaran los timbres correspondientes a la auténtica.

Los escritos y demas atestados legalizados de conformidad con el inciso anterior, seran admitidos en
las oficinas publicas y tribunales, sin necesidad de presentacioén personal del interesado”.

En la practica esta alternativa es utilizada constantemente, debido a que cuando se presenta una
demanda por ejemplo, si la parte quiere darle tramite al juicio personalmente, solo acude ante un
Notario para que legalice su firma al final de la misma, debido a que con firma y sello de abogado
director has sido suficiente para impulsar procesos en materia Mercantil.
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La ley no distingue por razén de la magnitud de los Documentos, Si
estos son Publicos o no, solamente por la circunstancia de ser legalizados
ante funcionario autorizado para cartular (Notario) y es esa razén que, si bien
el documento que lleva la firma, es y sera siempre un documento privado, la
razon puesta por el Notario, en la que se da legalidad a la firma tiene caracter
Publico, otorgandole credibilidad frente a terceros y respecto a las
responsabilidades penales, relacionadas con el delito de falsedad asi lo
considera la Sala de lo Civil al estimar que los actos celebrados por un

notario gozan de “presuncion de veracidad™®*°.

No por el hecho de realizarse una falsedad en un documento que por
su naturaleza, no es una escritura publica, deja de ser delito sancionado. El
Notario responde por todo aquello de lo cual “DA FE”, y de lo cual ha

afirmado haberse verificado ante su presencia.

La responsabilidad del Notario no es simplemente profesional, sino
penal en el caso que resulte haberse dado una falsedad, de la cual él ha
dado fe, y civil si causare lesiones patrimoniales a terceros con su

actuacion®?

, como Notario; precisamente si el documento esta dedicado a
ingresar al tréfico juridico y producir efectos juridicos o procesales; especial y
particularmente si esos efectos perjudican directa o indirectamente a la

persona que supuestamente los emite o suscribe. En este caso, se presenta

0 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 9-C-2004 de las 14: 00: 00 del 28/ 01/ 2005. Expresa que en el
desempefio de las actividades notariales, el Notario realiza ciertas funciones y que “entre estas
funciones, la de mas trascendencia publica y la que determina su existencia como funcionario es
aquella que consiste en investir a los actos en que intervienen, de una presuncion de veracidad,
conocida como Fe Publica, que tiene como consecuencia que a tales actos se les hace aptos para
imponerse por si mismos en las relaciones juridicas y para ser impuestos, por su propia virtualidad, la
cual se regula, en nuestra legislacion en el Art. 1 de la Ley de Notariado”.

#%1 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 244-C-2004 de las 11: 00: 00 del 12/05/2005. Indica que el Art.
62 de la Ley de Notariado sanciona al Notario que sea responsable de los dafios y perjuicios que, por
su negligencia, malicia o ignorancia inexcusable, causaren a las partes, ademas de otras sanciones
gue la misma disposicion legal sefala. Tales perjuicios deben ser comprobados en el juicio, no basta
decir que existen.
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una agravante del delito, que es falsedad documental agravada, por ser
cometido por un Notario, segin se desprende del Art. 338 C. Pr. C. y M%2,

Solamente si el notario ha realizado personalmente la falsedad,
concurre para él dicha agravante, de lo contrario, pesa solamente la comision
del delito de falsedad material o ideolégica, como corresponda.
Regularmente el Notario se limita a firmar y sellar y es otra persona quien
elabora los documentos (Secretaria u otro profesional) el punto es que, un
Notario no puede evadir sus responsabilidades, so pretexto de no haber
conocido el contenido de determinado documento, pues tal aseveracion
implica que no tiene responsabilidad de su profesion y por ende, no merece
ejercerla, mas bien, la responsabilidad penal no depende de una simple

desviacion de la atencion con escusas simples.

3.3.4.2 LA FALSEDAD IDEOLOGICA

El Art. 284 Inciso Primero Cédigo Penal de El Salvador prescribe: “El
qgue con motivo del otorgamiento o formalizacion de documento publico
0 auténtico, insertare o hiciere insertar declaracion falsa concerniente a
un hecho que el documento debiere probar, sera sancionado con

prision de tres a seis anos.”

52 Articulo 338 C. Pr. C. y M. “La impugnacién de la autenticidad de un instrumento se haré en

cualquier estado del proceso y debera probarse, en su caso, en la audiencia probatoria.

Si se trata de un hecho nuevo o de nueva informacion que permita establecer la falsedad del
instrumento, podra impugnarse hasta antes de la sentencia, siempre que no se hubiera podido conocer
de aquélla en su momento”.

La extension de este apartado se establece en el Articulo 343 C. Pr. C. y M., donde determina que esta
disposicion también opera en caso de otros medios probatorios, aunque el Cédigo Penal es claro al
establecer que la falsedad se da precisamente en los Documentos.
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En uno u otro caso, puede aumentarse las penas, como falsedad
documental agravada ya que puede concurrir la intervencion de una persona

autorizada para ejercer el Notariado®?.

3. 3. 5VALOR PROBATORIO

Los documentos de esta naturaleza acompafniados con los escritos de
demanda y contestacion que no hayan sido impugnados se tendran por
legitimos y eficaces sin necesidad de cotejo®*, esto significa que su valor
probatorio deviene la aplicacién de las reglas de la prueba tasada, siendo
este el Unico caso en el que el Cédigo Procesal Civil y Mercantil adopta este

sistema de valoracion.

Lo anterior de acuerdo con lo preceptuado en el Art. 341 C. Pr. C. y
M., que otorga a los instrumentos publicos la calidad de prueba fehaciente y
a los instrumentos privados la calidad de plena prueba si no han sido
impugnados y demostrada tal impugnacion, en cuyo caso van a sujetarse a

las reglas de la Sana Critica®”.

%3 CABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros, ob. cit. Pag. 379. “Si el Documento refleja afirmaciones

sobre datos, sucesos 0 actos juridicos que nunca se produjeron en la realidad, a sabiendas de que no
son ciertos por quien los suscribe, no podra invalidarse el Documento por esta via impugnativa Civil,
sino que ha de serlo necesariamente a través de la denuncia de falsedad Penal, siempre que recaiga
sentencia de dicho orden Jurisdiccional que asi lo declare”.

4 gj se impugnare expresamente su autenticidad o exactitud por la parte a quien perjudique debera
procederse al cotejo de las copias con sus originales, dispone la ley que las copias de los documentos
publicos de que exista Matriz o Protocolo impugnada por aquellos a quienes perjudique solo tendran
fuerza probatoria cuando hayan sido debidamente cortejados, Art. 338 C. Pr. C. y M.

25 C. Pr. C. y M. Art. 341. Los instrumentos publicos constituiran prueba fehaciente de los hechos
actos o estado de cosas que documenten, de la fecha y personas que intervienen en ella, asi como del
fedatario o funcionario que lo expide.

Los instrumentos privados hacen prueba plena de su contenido y otorgantes si no ha sido impugnada
su autenticidad o ésta ha quedado demostrada. Si no quedé demostrada tras su impugnacion, se
valoraran conforme a las reglas de la sana critica.

161



3. 4 DECLARACION DE PARTE

Uno de los objetivos de este trabajo es: “determinar las novedades
qgue conlleva la aplicacion del Cédigo Procesal Civil y Mercantil en
cuanto a los medios Probatorios a utilizar”, este objetivo se refiere
especialmente a el estudio de los Medios Probatorios que se han incorporado
al Derecho Procesal salvadorefio, que en regulaciones anteriores al C. Pr. C.

y M, no se encontraban codificadas.

El C. Pr. C. y M., incorpora al Proceso Mercantil salvadorefio ademas
de la oralidad, otras novedades como la regulacion de nuevos Medios
Probatorios, estos son: otros instrumentos no comprendidos entre los
publicos y privados, la declaracion de parte, el reconocimiento judicial,
y los medios de reproduccion de sonido, voz o de la imagen y

almacenamiento de informacion.

Ahora bien, algunos de estos medios son totalmente nuevos en el
Proceso Mercantil salvadorefio; pero el caso de la declaracion de parte es un
tema especial, porque se trata de un interrogatorio realizado a las partes en
el proceso con fines probatorios®*°, con el cual se procura lograr la confesién

de uno o varios hechos®’.

Teniendo en cuenta lo anterior, la declaracion de parte es el

equivalente a la figura de la absolucidon de posiciones que establecia el Art.

256 CORTES DOMINGUEZ, Valentin. “Derecho Procesal Civil, Parte General”, Editorial Tirant lo Blanch,

Valencia, Espafia, Tercera edicion, 2008. Pag. 223. Manifiesta que debe deslindarse el interrogatorio
de las partes con fines probatorios de otros actos, similares pero que no tienen esta finalidad.

57 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag. 491. Indica que con el interrogatorio de las partes, “se
procura no solo provocar la confesion del adversario, sino también aclarar o esclarecer las singulares
posiciones sostenidas por aquellas en la litis”.
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376 del C. Pr. C*®, en donde una de las partes solicitaba la comparecencia
de la otra, para responder al interrogatorio (pliego de posiciones), para

obtener una confesion.

Se trata de dos figuras similares, la declaracién de parte por un lado y
la absolucién de posiciones®®, por el otro, que persiguen el mismo objetivo,
el de crear conviccion en el juzgador, para que tenga por acreditados los
hechos que se afirman; sin embrago entre ambas figuras existen marcadas

diferencias, las cuales se detallan a continuacion:

Primero: La absolucion de posiciones se desarrolla de forma
escrita; mientras que la declaracion de las partes es

verbal;

Segundo: El interrogatorio por medio de posiciones esta sujeto a un
catalogo de preguntas; la declaracion de parte es un

interrogatorio libre?;

Tercero: El interrogatorio por medio de posiciones solo sirve para
intentar la confesion de las partes; la declaracion de

258 Cdédigo de Procedimientos Civiles. Art. 376. Desde que la causa se abre a prueba en primera

instancia, las partes pueden también en las demas instancias que corra y en cualquier estado antes de
la sentencia, aun cuando no haya otra recepcién a prueba, pedirse en interrogatorio escrito y no de
palabras; juramento sobre hechos personales concernientes a la materia en cuestion, que es lo que se
llama posiciones; pero no podran pedirse antes que la causa se abra a prueba, excepto el
reconocimiento de documento privado, ni sobre hechos vergonzosos o de que pueda resultar
responsabilidad criminal al confesante o a persona contra quien no pueda testificar.

%9 sala de lo Constitucional. Sentencia Definitiva 1198-2002 de las 09:09:00 del 08/07/2003. Explica
que con relacion con la figura de la absolucién de pliego de posiciones, puede decirse, antes que nada,
gue en el ambito doctrinario pliego de posiciones es el "conjunto de afirmaciones que el ponente debe
formular a fin de que el absolvente se expida sobre ellas en oportunidad de comparecer a la audiencia
que el juez sefiale a tal efecto”. Y que absolucion de posiciones es "la confesién prestada en juicio, con
arreglo a las formalidades legales, y con motivo del requerimiento formulado por una de las partes"

%0 DIAZ FUENTES, Antonio. “La Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tratamiento y
Practica”, Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, Segunda edicion, 2004. Pag. 137. Manifiesta que “la
declaracién de las partes ha de versar sobre preguntas formuladas en un interrogatorio libre”.
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partes permite no solo obtener una confesion, sino
ademds esclarecer contenidos obscuros de los

hechos??; y

Cuarto: En ultimo lugar pero de mayor relevancia, la declaracion
de parte permite garantizar el derecho de defensa de
quien es objeto del interrogatorio, ya que este se sujeta a
las reglas generales del interrogatorio de testigos;
mientras que la absolucion de posiciones dejaba a la
parte en total indefension frente a las preguntas que se le

formulaban.

3.4.1 CONCEPTO

ElI C. Pr. C. y M en la seccidn referida a la Declaracion de parte, en los
Arts. 344 y 345, determina dos conceptos, los que seran desarrollados en los
parrafos subsiguientes para poder establecer sus caracteristicas Yy
diferencias, el Codigo se refiere, primero, a la Declaracion de Propia Parte, y
segundo, a la Declaracién de Parte Contraria.

Para iniciar el estudio mencionado, hay que establecer el concepto de
Declaracion de Propia Parte, para poder determinar la diferencia entre uno y

otro término: “Es un acto procesal’®?, formal que realiza una de las partes y

261 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag. 491. Indica que la declaracion de parte sirve también para

esclarecer “las singulares posiciones sostenidas por las partes en la litis”. Lo que al juez le resulta vital
teniendo en cuenta que debe fundamentar su fallo, lo que hace a partir de las consideraciones hechas
E)ﬁgr la valoracion de la prueba. ' ' . .

DEVIS ECHANDIA, H. “Compendié... ob. cit. Pag. 249. Afirma que la declaracién de parte puede
tener distintos ambitos; pero en sentido estricto se considera desde el ambito intraprocesal. Es dentro
del Proceso que manifiesta los efectos, y la Declaracion extra procesal en el C. Pr. C y M no tienen
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que genera una serie de efectos juridicos a nivel probatorio®®, que se
produce mediante un interrogatorio, que pretende verificar una confesion y

aclarar los hechos objeto del proceso’.

La nota caracteristica de esta definicion es, la “autodeterminacion” de
una de las partes, que ofrece su declaracion; por el contario se tiene la figura
de la Declaracion de Parte Contraria, que es el testimonio que una parte

debe manifestar por la solicitud de la contraria.

En otras palabras: la Declaracion de Propia Parte del Art. 344, es la
prueba ofrecida por una de las partes, en la que se somete voluntariamente a
un interrogatorio directo y contra interrogatorio; y la declaracion de Parte
Contraria es la prueba ofrecida por una parte solicitando que se reciba la

declaracién de la parte contraria, sometiéndola a un interrogatorio®*.

Otra diferencia que existe entre ambas declaraciones resulta ser: la
forma en la que se desarrolla el interrogatorio: en la primera figura el
declarante es sometido a un interrogatorio, desarrollado por su apoderado,
aplicando las reglas del interrogatorio directo del articulo 366 del C. Pr. C. y
M; luego es sometido a un contrainterrogatorio de la parte contraria bajo las

reglas del Art. 367 del C. Pr. C. y M. En la Declaracion de Parte Contraria es

ningun efecto; por no realizarse desacuerdo a las reglas del interrogatorio, en este caso se trataria de
otro medio como podria resultar la Confesiéon.

263 OLASO ALVAREZ, Jorge. “La Prueba en materia Civil”, Editorial EDITORAMA. Costa Rica, Primera
edicién, 2006. Pag. 59. Manifiesta que la declaracion de parte debe generar un efecto juridico dentro
del proceso. En virtud del Principio de Utilidad de la Prueba contenido en el Art. 319 del C. Pr. C. y M.,
si la prueba resulta superflua no puede ser admisible.

%64 CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pag. 223. Indica que este tipo de prueba debe definirse como
“declaracioén de las partes” para no confundirlo con otro tipo de actos procesales en los que de igual
forma intervienen las partes; pero los cuales no son parte de la actividad probatoria. “Definir el
interrogatorio como la declaracién de las partes en el proceso con eficacia probatoria nos permite
deslindarlo de aquellas otras manifestaciones de las partes en el proceso que no tiene funcién
probatoria y de cualesquiera otras actitudes o posiciones en que incurren las partes a lo largo del
proceso”.
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diferente, porque el interrogatorio directo lo realiza la parte contraria,
aplicando las reglas del Art. 367; mientras que el contrainterrogatorio es a
cargo del apoderado de quien presta la declaracién, en este momento se

utilizan las reglas del Art. 366.

3. 4. 2 PROCEDENCIA' Y MOMENTO PARA OFRECERLA

Una vez aclarados los términos y establecidas las diferencias entre
cada una, se procedera a indicar cuando es posible proponer este tipo de
pruebas y el momento en el que debe hacerse; las Declaraciones de Propia
Parte y de Parte Contraria proceden cuando asi lo considere necesario
cualquiera de las partes®®, para preparar su defensa, siempre que el
interrogatorio recaiga sobre “hechos”, que puedan ser aceptados o refutados.
La declaracion debe recaer Unicamente sobre hechos, se excluyen por tanto
las interrogantes que se dirijan a obtener declaraciones sobre derecho
(exentd de prueba), valoraciones o calificaciones juridicas sobre los

hechos?®®.

De igual forma los interrogatorios deben dirigirse a hechos que
presenten importancia para el Proceso, en virtud del principio de pertinencia

de la prueba Art. 318 C. Pr. C. y M?**’, debido a que una declaracién que

25 DEU, Teresa Armenta. “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, Editorial Marcial Pons, Espafa,

Segunda edicion, 2004. P4g. 194. Manifiesta que “la posibilidad de interrogar se concede a cada
parte”. Quien hard uso de su Derecho cuando lo estime procedente, siempre que cumpla con los
?ggncipios de idoneidad y pertinencia de la prueba.

CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pa4g. 228. Indica que el interrogatorio no puede recaer sobre
hechos, ni sobre valoraciones o calificaciones juridicas de los hechos, se trataria entonces de introducir
al proceso sugestiones y no hechos personales del declarante que son el objeto del interrogatorio.

267 Cadigo Procesal Civil y Mercantil. Art. 318. No deberd admitirse ninguna prueba que no guarde
relacion con el objeto de la misma.
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recaiga sobre hechos que nada tengan que ver con el objeto del proceso no

contribuye a resolver el conflicto®®®.

Como los otros Medios Probatorios, la declaracion de parte recae
siempre sobre hechos que generalmente deben de ser pasados; pero
ademéas han de ser personales, debido a que no se puede declarar sobre
hechos que no fueron presenciados. Para Enrique Falcén, es posible que se
confiese sobre la intencion de realizar ciertos actos futuros; afirmacion que
resulta de importancia para el Derecho Penal y no para el Mercantil, de igual
forma introduce la posibilidad de declarar sobre hechos impersonales de los

cuales se ha obtenido el conocimiento?®®

, que en el Proceso Mercantil
salvadorefio resultaria imposible por la prohibicién expresa del C. Pr. C. y M
en el articulo 357, que despoja de valor la declaracion de testigos de

referencia.

De lo anterior se concluye que, para que la Declaracion de Parte
sea procedente debe de cumplir las siguientes exigencias, de las que se
hace Unicamente una breve descripcion por haberse agotado ya su estudio

en los parrafos anteriores:

Primero: Debe recaer sobre hechos.

La declaracién no debe tener como objeto apreciaciones subjetivas de
las partes; sino Unicamente hechos materiales, que han sido percibidos por la

%8 CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pag. 228. Dice que las declaraciones al igual que el resto de las

pruebas deben ser pertinentes, en caso contrario, debe ser rechazada. Segun los principios que se
estudiaron en Capitulo Il del presente trabajo; pues seria un desgaste para la actividad jurisdiccional
Egg)ducir prueba que no tendra consecuencias positivas para el proceso.

FALCON M., ob. cit. P4g. 128. Manifiesta la posibilidad de declarar sobre hechos impersonales y
futuros. En el caso del C. Pr. C. y M., no resulta factible esta afirmacion por que existe una prohibicion
expresa de la ley. Por tanto las declaraciones siempre han de ser sobre hechos personales y no sera
admisible la declaracion sobre hechos referidos.
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interaccién con los sentidos, para lo que no se necesitan conocimientos

especiales para ser asimilados, como en el caso de los peritos;

Segundo: Debe de tratarse de hechos pertinentes.

Esta caracteristica resulta de la aplicacion del Principio de Pertinencia
de la Prueba, en virtud del cual la declaracién de hechos que no guarden
relacion con el objeto del proceso no son admisibles, este principio se estudio
en el capitulo segundo de esta investigacion, por lo que el juez no podria

tenerla en consideracion al momento de la valoracién®’.

Tercero: Los hechos deben de ser pasados;

De acuerdo a las reglas de la logica, no es posible describir hechos
gue no han sucedido, y teniendo en cuenta que las pruebas sirven para crear
una verdad procesal que debe ajustarse en lo que sea posible a la verdad
material no pueden admitirse declaraciones sobre hechos futuros,
excluyendo también aquellas declaraciones que recaigan sobre valoraciones
personales siempre que no se encuentren dentro del conocimiento
especializado del declarante, de igual forma no puede ser objeto del
interrogatorio cuestiones juridicas que consten en el texto de la demanda
como la existencia de un Derecho; y

Cuarto: Los hechos deben de ser conocidos personalmente®’*.

?"9 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1730-2004 de las 10: 30: 00 del 30/ 04/ 2004. De acuerdo con
el criterio de las Sala, no existe el error de derecho por no tener en cuenta un elemento probatorio,
cuando este sea impertinente. Por ende no comete infraccion el juez al no darle el valor que las partes
retendian se le diera.

L CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pag. 228. Expresa que el conocimiento personal de los hechos
se manifiesta por la intervencién directa y personal del declarante en los sucesos sobre los que
declara, que le permiten establecer que los hechos le constan por haberlos percibido directamente a
través de los sentidos sensoriales.
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Es decir la razén del conocimiento de los hechos ha de ser personal y
no por narraciones de terceros que presenciaron los hechos, las partes
deben de haber participado directamente en acontecimiento o por lo menos
haberlo percibido®’. Lo anterior deben manifestarlo las partes indicando que
los hechos sobre los que declaran les constan por haberlos presenciado
personalmente, habiéndolos percibido por medio de los sentidos, y que su
conocimiento no deriva de narraciones o explicaciones provenientes de

terceros.

La proposicion se realiza conforme al Art. 317 C. Pr. C. y M; es decir
ha de proponerse, sea en la audiencia preparatoria, o en la audiencia del

Procedimiento Abreviado.

3. 4. 3 SUJETOS DEL INTERROGATORIO

Son dos los sujetos que ordinariamente participan en el Interrogatorio,
se dice ordinariamente, porque siempre es posible la concurrencia de mas de
dos partes procesales, es el caso de los litisconsorcios, en donde los
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litisconsortes pueden participar sea de forma activa o pasiva“’”, teniendo

todos la calidad de partes.

"2 sala de lo Penal. Sentencia Definitiva 402-CAS-2005 de las 12: 00: 00 del 31/ 01/ 2006.
Apoyandose en la doctrina establece que se entenderan como testigos de referencia, aquellos que
declaren sobre un hecho del que han tenido conocimiento, ya sea que dicha noticia provenga de una
tercera persona que comunicé el evento, audito alieno, o si la narracion del testigo resulta de
circunstancias que éste presencial mente escuché o percibié, audito propio.

%3 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 105-2001 de las 09: 45: 00 del 21/ 09/ 2001. Se refiere al
litisconsorcio como aquella situacion que “puede darse en los casos en los que la parte procesal, deba
necesariamente estar compuesta por mas de una persona, en virtud de que la ley asi lo disponga o
porque asi surge del supuesto normativo que fundamenta la pretensién, o porque las circunstancias asi
lo demandan, resultando que todas las personas deben demandar o ser demandadas para que se
entable un proceso legal y correcto, situacion que deviene en lo que la doctrina llama litisconsorcio
necesario”.
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Las sujetos que participan en el desarrollo del Interrogatorio, son de
dos tipos los cuales se identifican como: sujetos activos y sujetos

pasivos®’

, lo anterior atendiendo a la funciéon que estos desempefien en la
produccion de la prueba; se procede a continuacion al estudio de cada uno

de los sujetos que intervienen en el interrogatorio:

3.4.3.1SUJETOS ACTIVOS

Después de esta breve descripcion que se ha realizado de los sujetos
gue participan en el interrogatorio, se proceder a abordar el estudio de cada
uno de ellos, iniciando con el sujeto activo, quien es la persona a quien la ley
confiere la posibilidad de solicitar el interrogatorio de las demas; por tanto se
refiere al sujeto que realiza las preguntas con el objeto de esclarecer los

hechos o lograr una confesion®".

En este contexto se enuncia que pueden ser sujetos activos: las
partes y quienes pudieran en un momento llegar a constituirse como partes
en un proceso. Son partes, segun el C. Pr. C. y M., el demandante y el
demandado y quienes puedan sufrir los efectos materiales de la cosa

juzgada; es decir que pueden ser sujetos activos del Interrogatorio sea el

24 DEU, Teresa A. ob. cit. Pag. 194. Establece la diferencia entre los sujetos activos y pasivos del

Interrogatorio en la Declaracion de Parte, el sujeto activo es el que desarrolla el interrogatorio, el que
interroga, se trata de quien realiza la representacion judicial de las partes procesales, en el caso de El
Salvador se trata exclusivamente de un Abogado; mientras que el sujeto pasivo es quien responde a
las preguntas realizadas, se trata del Declarante, que puede ser la misma parte material o cualquiera
de sus representantes o apoderados.

2’5 En el caso del C. Pr. C. y M., ciertamente la Declaracion de Parte sustituye a la confesion, en el
texto de dicho Cédigo no encontramos ninguna referencia a la figura de la Confesion, el termino es
substituido por el de Reconocimiento de hechos.
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demandado o el demandante, asi como las personas que pudieran verse

afectados por la ejecucion de la Sentencia®’®.

Antes de continuar con el estudio del presente tema, hay distinguir

entre los conceptos: parte formal®”’

, Y la parte material; pues debe tenerse
en cuenta que tanto el demandado como el demandante solo pueden actuar

en el proceso a través de un abogado que represente sus intereses®’®,

El Art. 67 C. Pr. C. y M, regula la Postulacion Preceptiva, que confiere
al apoderado la calidad de Parte procesal en sentido formal, para Devis
Echandia la postulacion es: “la que se tiene para actuar en los procesos
como profesional del derecho, bien sea personalmente en causa propia o
como apoderado de otra”®’®. En atencién a lo anterior, se concluye que:
quien tendra la calidad de Sujeto Activo en el interrogatorio va a ser el

280

abogado (Parte Formal)“™, en representacion de sus poderdantes (Partes

Materiales).

276 Art. 56 C. Pr. C. y M. “Son partes en el proceso el demandante, el demandado y quienes
puedan sufrir los efectos materiales de la cosa juzgada”.

*"" sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 163-CAC-2008 de las 11: 58: 00 del 17/ 08/ 2009. Sefiala que
“la personeria corresponde al personero, al sujeto que porta, por decirlo asi, la personalidad de otro y
puede, por ende, actuar en su nombre y representacion para hacer valer los derechos y pretensiones
de aquél, lo que le constituye en parte formal (legitimacién procesal)”.

"8 CANALES CISCO, O. “Derecho Procesal... ob. cit. Pag. 41. Manifiesta que “la intervencion directa
en un proceso civil esta conferido para el abogado”. El C. Pr. C. y M, denomina a esta figura como
postulacién preceptiva, con la incorporacion de esta figura en el C: Pr. C. y M, desaparece la figura del
Abogado Director, quien tenia como funcion la de firmar los escritos que se presentaban a los
tribunales.

2%pAvVIS ECHANDIA. Hernando. “Teoria General del Proceso”, Editorial Universidad, Buenos Aires,
Argentina, Segunda Edicién. 1997. Pag. 388. Se refiere a la participacion en el proceso mediante
apoderado, que constituye una garantia para las persona, pues la defensa formal debe ser ejercida por
alguien ilustrado en el Arte del Derecho, conocedor de la posibilidades ofrecidas por la ley y de las
consecuencias de cada acto procesal.

280 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1625- 2003 de las 14: 30: 00 del 21/03/2003. Entiende que la
personeria corresponde al personero, al sujeto que porta, por decirlo asi, la personalidad de otro y
puede, por ende, actuar en su nombre y representacién, en relaciones juridico materiales, para hacer
valer los derechos y pretensiones de aquél, lo que le constituye en parte formal (legitimacion procesal),
en relaciones intraprocesales.
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3. 4. 3.2 SUJETOS PASIVOS

Después de identificar a los sujetos activos, se procede a examinar el
término Sujetos Pasivo, el que se refiere a las personas que pueden ser

objeto del interrogatorio®®

, lo natural seria en este caso que se trate de las
partes materiales o de quienes tengan la posibilidad de convertirse en partes
segun el Art. 345 C. Pr. C. y M?? pero el Art. 346 concede la posibilidad de

convocar a terceros a prestar declaracion.

Segun lo anterior, lo normal es que el interrogado se realice a la parte
contraria, en este caso no se trata del apoderado (Parte Formal); sino del

titular del Derecho (Parte Material)?®

, N0 obstante existe la posibilidad que
éste interrogatorio sea realizado a terceros, esto puede ocurrir en los casos

siguientes:

A) REPRESENTANTES DE LOS INCAPACES

Se trata del supuesto en el cual una de las partes es incapaz, en cuyo
caso el llamado a prestar declaracion es su representante, con las limitantes

gue corresponden a esta clase de actos.

81 CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pag. 194. Manifiesta que se puede interrogar ademas de a la

parte contraria, también a los litisconsortes y a terceros, que pueden ser, los representantes de
sociedades, los abogados representantes de las partes y los representantes de personas incapaces.
82 Art. 56 C. Pr. C.y M. Para efectos de preparar su pretension, su oposicion a ésta o su excepcion,
cada parte podra solicitar al juez o tribunal que se ordene recibir la declaracién de la parte contraria o
de quien potencialmente pudiera ser su contraparte en un proceso.

83 3ala de lo Civil. Sentencia Definitiva 57- 2003 de las 09: 10: 00 del 24/03/2003. Explica que la
legitimacion en la causa o legitimacion para obrar, es la identidad del actor con la persona en cuyo
favor esta la ley-legitimacion activa-, es decir, que esta legitimado el actor en la causa, cuando exige
un derecho que realmente es suyo.
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La primera consideracién que debe hacerse respecto a este tema es:
determinar quiénes son considerados incapaces®®. Al respecto debe
considerarse que son tres los tipos de capacidad, la capacidad procesal a
la que se refiere el Inc. Primero del Art. 59. C. Pr. C. y M, la capacidad civil,
a la que se refiere el Art. 1318 C. C y la capacidad especial para ejercer el
comercio, del Art. 7 Com, relacionado con el Inc. Segundo del Art. 59 C. Pr.
C.yM.

A continuacion se presenta un estudio de cada una de las instituciones
juridicas de la capacidad, las cuales se mencionaron en el parrafo anterior:

a) La Capacidad Civil de Goce: Se trata de la capacidad en
sentido general, vista como la aptitud que tienen las personas para ser

titulares de Derechos y Obligaciones?®®.

También conocida como Capacidad de Goce; pues segun se
menciono, se refiere Unicamente a la Titularidad de los Derechos y
Obligaciones, de la que son aptas las personas, asi lo establece la doctrina y

de igual forma lo reconoce la Sala de lo Civil*®.

Por lo tanto, la capacidad de goce la tienen todas las personas sin

distincion de ningun tipo, (edad, estado psicolégico, etc.), y por lo mismo,

284 CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. P4g. 226. Dice que debido a los efectos que produce el

interrogatorio (con relacion a su eficacia probatoria), esta condicionado a la disponibilidad del Derecho
Material, por lo que afirma que “el declarante no solo debe tener la capacidad de para ser parte
é)agocesal, sino que debe tener la capacidad de obrar civil”.

VALENCIA ZEA, Arturo, y otro. “Derecho Civil, Tomo I, Parte General y Personas”, Editorial Temis,

Santa Fe de Bogota, Colombia, 1997. Pag. 435. Manifiesta que la capacidad de goce “se refiere
simplemente a la posibilidad de que determinado Derecho se radique en cabeza de una persona’.
Debe de aclararse que esta capacidad se aplica igualmente a las obligaciones no siendo exclusiva de
los Derechos, como lo menciona el autor.
2% sala de lo Civil, Sentencia Definitiva 43-C-2005 de las 9:00:00 del 24/08/2006. En donde menciona
gue “persona es todo ente capaz de ser sujeto de derechos y obligaciones; la falta de esa capacidad
se traduce en falta de personalidad. A la capacidad para ser titular de derechos, para adquirirlos, se le
llama capacidad de goce”.
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recae exclusivamente sobre Derechos para los cuales no se requiere gozar

de determinadas cualidades especiales.

Es asi que el solo hecho de ser persona acredita la capacidad de
goce, por lo que no proceden las distinciones de edad o de estado mental,
tanto es persona el concebido y el recién nacido como el adulto o el
demente, quienes son aptos de ser titulares de Derechos. Conviene tener en
cuenta que el término persona es genérico y se refiere no solo a las
Personas Naturales sino también a las Personas Juridicas que gozan desde

su reconocimiento de la Capacidad de Goce.

Habiendo determinado quienes pueden detentar la denominada
capacidad de goce, debe darse respuesta a la siguiente interrogante: ¢ Sobre
gué Derechos recae la capacidad de Goce?, para lo cual se ha de acudir
nuevamente a la Doctrina, para Valencia Zea este tipo de Capacidad recae

sobre los Derechos de tipo Patrimonial®’

, €s decir Derechos que recaen
sobre la propiedad, uso o dominio de los bienes apropiables. Se
excluyen por tanto los Derechos Civiles y Politicos, los Derechos que segun
las leyes requieran capacidades o aptitudes especiales, como por ejemplo el

Derecho de adoptar regulado en el Cédigo de Familia?®.

Al respecto Canales Cisco considera que basta gozar de este tipo de

capacidad para intervenir como parte en el proceso, esto implica Unicamente

287 VALENCIA ZEA, A. ob. cit. Péag. 435. Indica que la capacidad de goce ha de recaer exclusivamente

sobre los Derechos de tipo Patrimonial, cuya titularidad no requiere estados mentales o de edad
especiales “En cuanto se refiere a los derechos civiles de orden patrimonial (Derechos Reales,
Créditos, Derechos Inmateriales y Hereditarios) toda persona, por el solo hecho de serlo tienen
(capacidad juridica) vale decir, que tanto el infante como el loco, tanto las personas fisicas (sin
distincion de sexo o edad) como las personas juridicas, pueden ser titulares de estos Derechos. No asi
con otras categorias de Derechos. Por ejemplo, los Derechos Politicos”.

288 Cdédigo de Familia, Arts. 181 y 182, los que determinan ciertas exigencias especiales para poder
adoptar, entre ellas el estado familiar y la edad. Se trata de aptitudes especiales que debe cumplir la
persona que desee adoptar.
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asumir la calidad de Demandante o Demandado, mas no para poder ejercer
los Derechos procesales que a las partes les corresponden?®®, de esta forma
el concebido no nacido tiene la calidad de parte en el proceso; pero no puede
ejercer de forma personal sus Derechos de parte; al respecto la Sala de lo
Contencioso Administrativo apoyandose en la doctrina considera que la
capacidad de goce permite la titularidad de los Derechos Procesales, mas no

su ejercicio®®.

b) La Capacidad Procesal: Se observa que la Capacidad de
Goce contempla Unicamente la titularidad de Derechos y de Obligaciones, sin
embargo dentro de la Capacidad Civil se ubica también la Capacidad de

Obrar a la que se hace referencia a continuacion.

La Capacidad Procesal es el complemento de la capacidad de goce, a
la que también se le denomina Capacidad Relativa, pues de nada serviria la
aptitud de poseer un Derecho sin la posibilidad de ejercerlo, sea a través de
negocios juridicos o del ejercicio de acciones judiciales, como el acreedor lo
hace al cobrar su crédito al deudor®®*. En este sentido se considera factible
distinguir entre dos figuras la Capacidad para ser parte y la Capacidad para
obrar.

89 CANALES CISCO, “Derecho Procesal... ob. cit. Pag. 45. Menciona que “la capacidad para ser parte
se identifica con la capacidad para ser sujeto de esa relacion como demandante, demandado o
interviniente. Esta es la misma para intervenir en cualquier relacion juridica sustancial es decir para ser
SLg'eto de Derechos y Obligaciones”.

% sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia Interlocutoria 144- 2006 de las 10: 20: 00 del 24/
01/ 2007. Explica que ‘a capacidad es la aptitud juridica para ser titular de los derechos o de las
obligaciones de caracter procesal que a las partes se refieren y que le permite disfrutara las personas
simples o naturales y a las personas juridicas o colectivas, teniendo con ello el goce de los derechos
rocesales”.

%L VALENCIA ZEA, A. ob. cit. P4g. Menciona que el termino capacidad ‘“indica en su mas amplia
acepcion aptitud para ser sujeto de Derechos, por una parte, y aptitud para ejercer tales derechos
mediante negocios juridicos”. La Capacidad de Goce es denominada ademas Capacidad Relativa ya
que se perfecciona con la participacion de la Capacidad de Obrar o de Ejercicio.
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En los parrafos anteriores se agoto el estudio de la capacidad de goce;
por consiguiente los péarrafos que prosiguen se dedicaran al estudio de la

Capacidad para ser Parte que deriva de anterior.

En primer lugar debe establecerse que la Capacidad de Ejercicio o de
Obrar es: el poder juridico que la ley otorga a determinadas personas para
que puedan sin ministerio de otra celebrar vélidamente negocios juridicos
adquiriendo obligaciones y para poder ejercer las acciones pertinentes ante

los tribunales.

Para la Sala de lo Civil la Capacidad de Ejercicio es la que permite a
las personas intervenir validamente en su caracter personal dentro de un

292

proceso sea como demandante o como demandado““, ejerciendo sus

Derechos sin ministerio de otra.

En conclusion: la Capacidad Juridica se compone de dos elementos,
la Capacidad de Goce y la Capacidad de Ejercicio, la primera habilita a las
personas para ser Partes dentro del proceso, mientras que la segunda les
permite ejercer los Derechos que en su calidad la ley les ha conferido sin

ministerio de otra.

Por lo mismo, si una persona solo cuenta con la Capacidad de Goce,
aun puede intervenir en los procesos; pero de forma limitada, pues no podra
ejercer sus Derechos personalmente sino a través de otra persona que

representa sus intereses.

292 3ala de lo Civil, Sentencia Definitiva 76-C-2006 de las 8:10:00 del 13/04/2007. “Los que no tienen
capacidad de ejercicio no pueden intervenir por si mismos en juicio, ni como actores ni como reos, no
pueden ser sujetos de la relacion procesal, por carecer de esta capacidad, que es el poder juridico que
otorgan las leyes a determinados entes de derecho para que ejerciten la accion procesal ante los
tribunales”. En donde acertadamente se cita a Eduardo Pallares, quien considera la Capacidad de
Ejercicio como un requisito para poder intervenir sin ministerio de otra persona en un proceso.
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C) La capacidad para ejercer el comercio: En materia Mercantil
la capacidad tiene reglas especiales®®, que resultan ser menos rigidas que
las reglas de la capacidad Civil, en el contexto de las relaciones comerciales
limitantes como la edad y la falta de autorizacion de los representantes no
son impedimentos para que una persona pueda adquirir Derechos y
Obligaciones y ejercerlos por si misma. Un menor de dieciocho afios en
materia Mercantil es capaz una vez ha sido habilitado por su representante; y
aunque este se negaré a habilitarlo puede el menor acudir al ambito judicial

para obtener la habilitacion.

El Art. 7 Com., distingue cuatro categorias de personas que son

capaces para ejercer el comercio:

a) Las personas naturales que, segun el Cédigo Civil son capaces
para obligarse. A las que se hizo referencia en parrafos que

anteceden;

b) Los menores que teniendo dieciocho afios cumplidos hayan
d294;

sido habilitados de eda
C) Los mayores de dieciocho afios que obtengan autorizacion de

sus representantes legales para comerciar, la cual debera

constar en escritura publica; y

293 | ARA VELADO, R. ob. cit. Pag. 25. Manifiesta que “la capacidad del comerciante se rige por reglas

mas flexibles que la capacidad civil para contratar”, el Derecho Mercantil otorga capacidad para
obligarse en la calidad de comerciantes a personas que en el ambito Civil posiblemente no pueden
hacerlo, por ejemplo: los menores de dieciocho afios de edad que se dedican al comercio.

2% | ARA VELADO, R. ob. cit., Pag. 25. Denomina Menores Adultos a los mayores de dieciocho afios y
menores de veintiuno, cuando la regulacion de esta materia se encontraba en el Cadigo Civil,
disposiciones que fueron derogadas por la Vigencia del Cédigo de Familia en 1993.
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d) Los mayores de dieciocho afios que obtengan autorizacion

judicial.

De las categorias mencionadas, las ultimas tres han sido derogadas o
modificadas, por reformas incorporadas al C. C., y el C. F., en donde se
regula lo relativo a la minoria de edad®®® Art. 345 C. F?*°, y la administracion

de los bienes de los menores de edad Art. 228 C. F?*’.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, se concluye que:
para que una persona pueda prestar Declaracion de Parte, no es suficiente
gozar de la Capacidad de Goce; sino a la vez de la Capacidad de Ejercicio o

la Capacidad Especial para ejercer el comercio.

Por tanto, son incapaces de Declarar como Parte las siguientes

personas:.

Primero. Los menores de edad;

Segundo. Los que se encuentren permanentemente privados de la

razon;y

Tercero. Los que no tengan la administracion de sus bienes.

2% sala de lo Constitucional. Sentencia Definitiva 15- 96 y Ac de las 15: 00: 00 del 14/ 02/ 1997.
Considera que ‘1la minoria de edad comprende un periodo de la existencia del ser humano "que no es
exacto y absoluto, sino que varia segln la clase de relaciones que puedan entrar en juego y esta en
funcién directa del ordenamiento positivo que las regula”.
206 Cédigo de Familia, D. O. N°. 231, Tomo N° 321. Trece de diciembre de 1993. Art. 345. “Son
menores de edad toda persona natural que no hubiere cumplido dieciocho afios. En caso de duda se
E)9r7esumiré la menoridad mientras no se pruebe lo contrario”.

Caodigo de Familia, Art. 228. “El hijo administrara los bienes adquiridos con su trabajo o industria, si
ya hubiese cumplido catorce afios de edad”.
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Es por la razén expuesta anteriormente que el C. Pr. C. y M, permite
que se requiera a los representantes de los incapaces a prestar Declaracion,
siempre que la declaracién sea sobre hechos en los que el declarante
participé actuando en calidad de representante del incapaz®®®, no teniendo
sentido que la declaracion recaiga sobre hechos distintos, o en los que el
representante actud en su calidad personal.

De la misma forma que se ha determinado quienes son incapaces
para prestar Declaracion de Parte, es preciso responder a la interrogante
¢Quiénes son los representantes de los incapaces?, y por tanto los
obligados a prestar declaracién de parte si se les solicita. En primer lugar hay
gue indicar que la representacion tiene su fuente en la ley, por lo que se debe
acudir al texto legal para determinar quienes puedes ser representantes de

las partes, entre las que se encuentra:

a) Los padres del menor.

Los padres tienen la representacion del menor de edad y de los
mayores incapaces, exceptuando la representacion en cuanto a los bienes
adquiridos por el trabajo o industria del menor de edad, segun el Art. 223 C.
F?%° quienes son los llamados a ejercer los Derechos de sus hijos para
garantizarles su proteccion personal y patrimonial, asi lo concibe la Sala de lo

Civil®®,

2% CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Péag. 227. Considera que no es posible solicitar a un tercero, en

este caso, el representante de un incapaz, para que rinda declaraciéon de parte; sino es de hechos en
los que este hubiere intervenido personalmente y actuando en nombre y representacién del incapaz.
Entiende en todo caso que la exigencia de que la declaracion recaiga sobre hechos personales, impide
qbue el representante legal pueda declarar en lugar del incapaz.

29 Cadigo de Familia, Art. 223. “El padre y la madre que ejercieren la autoridad parental, representaran
a sus hijos menores o incapaces y velaran por la conservacién o defensa de los que hubieren
concebido”.

%90 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1167- 2000F de las 11: 00: 00 del 11/ 10/ 2000. Manifiesta que
“la concepcion actual, recogida en nuestro ordenamiento legal familiar, concibe la autoridad parental
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b) El Procurador General de la Republica.

Cuando se trate de menores de edad o incapaces, huérfanos de padre
y madre y no exista ningun pariente conocido, ejercera la representacion el

Procurador General de la Republica, Art. 224 C. F3°,

C) Terceros.

Esta situacion se refiere a dos clases de representacion, que se

detallaran a continuacion:

La de los administradores de bienes del menor, adquiridos por
herencia o donacion, cuando el causante o donante asi lo hubiera
establecido, en este la administracibn recaera solamente en relaciones

juridicas surgidas en relacién a esos bienes®®.
La representacién que tienen los tutores sobre los menores o

incapaces que son huérfanos de padre y madre o cuando estos hubieren

perdido o se les haya suspendido la autoridad parental®®.

B) LOS APODERADOS DE LAS PARTES

"como el conjunto de facultades y deberes que la ley otorga e impone al padre y a la madre sobre sus
hijos menores o incapaces para que los protejan, eduquen y preparen para la vida". La representacion
legal componente de la autoridad parental, les es atribuida a los padres para que a través de ella, se
materialice esa proteccion”.

o1 Cadigo de Familia, Art. 224. “El Procurador General de la Republica tendra la representacion legal
de los menores huérfanos de padre y madre o de filiacién desconocida...”.

802 Cdédigo de Familia, Art. 225 relacionado con el 227. La Representacion de esta clase, solo sera
ejercida respecto de los actos relativos a los bienes determinados por el donante o testador, el resto
del patrimonio se regira por las reglas generales a la Representacion.

%93 Codigo de Familia, Art. 272. “La tutela o guarda es un cargo impuesto a ciertas personas a favor de
los menores de edad o incapaces no sometidos a autoridad parental, para la proteccién y cuidado de
su persona y bienes y para representarlos legalmente”
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SegUn esta situacién, pueden declarar por la parte, los apoderados®*,
es decir aquellas personas que realizan actos en nombre de otra, y que han
sido autorizados expresamente por medio de un mandato. El motivo por el
que la ley permite que los mandatarios puedan declarar por sus mandantes
es que el apoderado cumple en sus actividades un encargo, el cual
desempefia seglin las instrucciones precisas de su mandante®®. La
ejecucion de estas actividades genera consecuencias juridicas que pueden
trascender de la esfera juridica del mandatario y del mandante, incorporando

a terceros.

Ahora bien, en materia Civil, no existen inconvenientes para
determinar quién es mandatario de las partes, a menos que el contrato no
conste por escrito, lo que podria generar un incidente segun las reglas del C.
Pr. C. y M*®. Por el contrario en materia Mercantil, existen personas, ademas
de los mandatarios mercantiles, que no se denominan apoderados o
mandatarios; pero que si lo son, es el caso de los factores, los
dependientes y los agentes de comercio>®’, quienes tiene la calidad de

auxiliares del comerciante, a quienes nos referimos a continuacion:

304 Cddigo Civil de El Salvador, Art. 1876. “La persona que confiere el encargo se llama comitente o
mandante, y la que lo acepta, apoderado, procurador, y en general, mandatario”.

%% sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 3- C- 2005 de las 11: 00: 00 del 05/ 07/ 2005. Explica que: “de
conformidad con la teoria de la representacion, lo que el mandatario ejecuta a nombre del mandante,
estando facultado por la ley o por el mandante para hacerla, produce los mismos efectos, respecto del
reé)resentado, como si hubiera contratado él mismo”.

3% | o referido a las Cuestiones Accidentales es regulado por el C. Pr. C. y M, en los articulos 263 al
270.

%97 LARA VELADO, R. ob. cit. Pag. 345. Indica que “son mandatarios mercantiles, los factores, los
dependientes, los agentes de comercio, sean dependientes o representantes”, como resultado de las
actividades que estas personas realizan, pues se trata de actos de comercio, desempefiados en
nombre y representacion del comerciante.
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a. Los Factores.

“El factor es un apoderado general del comerciante que tiene a su
cargo la direccion de una empresa o de un establecimiento y que negocia y
contrata a nombre y por cuenta de aquel™®. La figura del factor la regula el
Cédigo de Comercio a partir del Art. 365 al 377, establece que el
nombramiento del factor debe ser inscrito en el Registro de Comercio, en
este documento el comerciante establece las obligaciones y facultades del

factor y el mismo tiene la calidad de mandato.

Sin embargo, no es necesario que se determinen las obligaciones y
facultades del factor porque él solo nombramiento lo faculta para llevar a
cabo todas las actividades necesarias que se encuentren en el giro del
comerciante, es la ley en este caso la que le confiere estas facultades, Art.
366 Com.*®,

b. Los Dependientes.

‘Es la persona a quien el comerciante encomienda el desemperio

constante, en su nombre y por su cuenta de alguna o algunas cuestiones

%8 VASQUEZ MARTINEZ, Edmundo. “Instituciones de Derecho Mercantil”, Editorial Serviprensa
Centroamericana, Guatemala. 1978. Pag. 219. Los factores en el transito comercial reciben otros
nombres como el de gerente o administrador, pero sus funciones y obligaciones son las mismas. Las
actividades que realiza en el desempefio de sus funciones generan derechos para el comerciante pero
de igual forma le genera obligaciones, porque el factor actiia en su nombre y representacion.

309 Cédigo de Comercio. Art. 366. El solo nombramiento de un factor lo faculta para realizar todas las
operaciones concernientes al objeto de la empresa o del establecimiento que dirija, las cuales se
reputaran ejecutadas en nombre y por cuenta del principal, aiin cuando el factor no lo haya expresado
asi al celebrarlas, haya transgredido instrucciones o cometido abuso de confianza, siempre que tales
contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico de la empresa o del establecimiento,
0 si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obré con orden de su principal, o que éste
aprobo su gestion en términos expresos o por hechos positivos.

Las limitaciones a estas facultades del factor no produciran efectos contra tercero, a menos que se
compruebe que éste las conocia al celebrar el respectivo negocio.
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propias de una empresa o establecimiento™™°. El dependiente como auxiliar
del comerciante esta regulado desde el Art. 378 al 383 Com. El dependiente
ejerce por tanto, representacion mercantil en nombre del comerciante, sobre

actividades especificas que se le han encomendado®'*.

Existen dos tipos de agentes dependientes, los encargados de ventas
a los que se refiere el Art. 378 Com., y el dependiente viajero al que se
refiere al Art. 380. En ninguno de los casos la ley exige que el nombramiento
sea inscrito en el Registro de Comercio como si lo hace para el caso de los

Factores.
c. Agentes de Comercio.

“Es agente de comercio, la persona que actua de modo permanente,
en relacién con uno o varios principales, promoviendo contratos mercantiles
o celebrandolos en nombre y por cuenta de aquellos™*?. A partir del Art. 384
Com., se encuentra el régimen legal de los agentes de comercio, dentro de
esta regulacion se reconocen tres tipos de agentes de comercio, el agente de
comercio dependiente del Art. 384; el agente de comercio representante o
distribuidor del Art. 382; y el agente de comercio intermediario a que se
refiere el Art. 400.

10 VASQUEZ MARTINEZ, E, ob. cit. Pag. 220. Los dependientes ejercen actividades propias del giro
de y en nombre del comerciante, por lo que sus actos obligan al comerciante. En este sentido asumen
la calidad de apoderados, en virtud de actuar en nombre y representacion del comerciante y con la
g)l?sibilidad de obligarlo con sus actos.

VICENT CHULIA, F, ob. cit. P4g. 138. Manifiesta que los auxiliares del comerciante se vinculan a
este de dos maneras, por la relacion laboral de subordinacion que los vincula y por la representacién
mercantil que ejerce el agente auxiliar sobre actos para terceros. El agente dependiente es una de
estas situaciones ya que entre este y el comerciante existe una relacién laboral de subordinacién, pero
a la vez el dependiente representa al comerciante, cuando ejerce la funcion singular o especial que se
le ha encomendado.

%12 VASQUEZ MARTINEZ, E, ob. cit. Pag. 221. El agente de comercio antes denominado mancebo, se
puede estar vinculado con el comerciante a través una relacion laboral si se trata de un agente de
comercio dependiente o mediante otro tipo de contrato cuando se trata de agentes de comercio
independientes. El Cédigo de Comercio de El Salvador reconoce ambos tipos de agentes de comercio.
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De los tres tipos de agentes de comercio mencionados, solo aquellos
que tienen representacion del comerciante pueden ser considerados como
mandatarios de este, debido a la relacidon que los vincula entre ellos y para
con los terceros; es el caso de los agentes de comercio dependientes y el de
los agentes de comercio representantes o distribuidores cuando estos
altimos actien por cuenta y representacion de su principal segun lo establece
el Art. 392 Com., en el Inc. segundo. Por tanto no se consideran mandatarios
los agentes de comercio intermediarios y los agentes de comercio
representantes o distribuidores cuando no actien por cuenta y en

representacion del comerciante.

En conclusion, los auxiliares del comerciante en virtud de una
encomienda del que se les hace, actian por cuenta del principal pero al
mismo tiempo lo hacen su representacion lo que genera derechos y
obligaciones para el comerciante. En este caso el auxiliar del comerciante
actua juridicamente en nombre de su principal, en aquellos negocios juridicos
en los que no puede participar personalmente, por lo que es razonable

presumir la existencia de un poder que los vincula®*®.

Para que los Apoderados puedan Declarar por la Parte deben cumplir
con tres elementos, sin los cuales no es posible solicitar este tipo de prueba,

estos elementos son los siguientes:

Primero. Que los hechos objeto del interrogatorio sean del

conocimiento personal del mandatario.

%3 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. “Ciencia del Derecho Mercantil”, Editorial Porrta, México.

2002. Pag. 306. Expresa que “el auxiliar no solo obra por cuenta del principal, o sea del comerciante,
sino que actla en representacion del mismo, ya que el comerciante le ha otorgado esta facultad de
manejarse como instrumento de su voluntad, creando Derechos y obligaciones que recaen sobre el
comerciante mismo”. El auxiliar del comerciante, actla bajo las ordenes del comerciante, lo que
significa que, lo actuado por el auxiliar en la expresién misma de la voluntad del comerciante.
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Segundo. Que se trate de actos realizados en el ejercicio se las
funciones del Mandato; por tanto en representacion del

poderdante.

Tercero. Que estos hechos hubieran sido realizados durante el

plazo de vigencia del mandato.

Como excepcion a la regla anterior, el numeral 3° del Art. 346 C. Pr. C.
y M, se refiere a la posibilidad que un apoderado pueda declarar por hechos
acontecidos antes de constituirse como mandatario de la parte, siempre que

esta se hubiera encontrado fuera del pais.

El articulo mencionado literalmente dice en el numeral 3° “Los
apoderados, por hechos anteriores, cuando estuvieren sus representados
fuera del pais, siempre que el apoderado fuese expresamente autorizado

para ello y la parte contraria consienta”.

Es considerable someter a analisis el anterior texto, pues la expresion
“por hechos anteriores” puede generar distintas interpretaciones; sin
embargo con base en la I6gica juridica debe entenderse que esta expresion
se refiere a situaciones en las que una persona actlia como agente oficioso
de otra que se encuentra fuera del pais, quien posteriormente lo nombra
como apoderado, es de esta forma que lo ha considerado Juan Carlos
Cabafnas Garcia, en su aportacion al texto del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil Comentado elaborado por el Consejo Nacional de la Judicatura®**.

14 CABANAS GARCIA, Juan Carlos y otros. “Cédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado”, Consejo

Nacional de la Judicatura. El Salvador 2011. Pag. 442. Manifiesta “Es el caso, conforme al art. 346 del
Cadigo, de los representantes legales de incapaces, y de los representantes voluntarios tanto de
personas fisicas como juridicas (no confundir con el representante legal de éstas), siempre que
respecto de ellos el interrogatorio verse sobre hechos donde actuaron con aquel caracter y era licita su
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C) LOS REPRESENTANTES DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La dltima de las posibilidades para solicitar el interrogatorio de terceros
como declaracion de parte, se presenta cuando en el proceso actien como
partes personas juridicas, que son las partes materiales, y por tratarse de
ficciones legales es légico que no puedan acudir a prestar Declaracién de
Parte en cuyo caso son los representantes quienes deben prestar la

Declaraciéon en nombre de ellas.

Es la Ultima de las posibilidades que mayor relevancia llega a
presentar para el Proceso Mercantil, pues gran niumero de comerciantes son
constituidos por personas juridicas, y en mayoria los proceso Mercantiles son
iniciados por o contra un comerciante social. Dentro de este grupo se
encuentran los representantes de las Sociedades de Personas y las de
Capital, sea que la administracion este confiada a un Administrador Unico o

una Junta Directiva.

Cuando la administracion de la Sociedad esta confiada a una Junta
Directiva sera el presidente de ésta, la persona idénea para ser requerida en
la Prueba de Declaraciéon de Parte, pues aunque la administracion de la
Sociedad sea colegiada, la representacion externa debe ejercerla una

persona exclusivamente®'®.

actuaciéon (“mientras esta vigente el mandato”). Por extension, se permite a los mencionados
representantes declarar por hechos anteriores al mandato, si no pudiera tomarse declaracion a la parte
or hallarse fuera del pais, pero estuviera autorizado por esta ultima para declarar en su sustitucion”
® VILLEGAS, Carlos Gilberto. “Sociedades Comerciales”, Tomo II, Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos
Aires Argentina, 1997. Pag. 407. Expresa que debe distinguirse entre las actuaciones internas y las
externas de la administracion de la Sociedad, existiendo dos tipos de actos ejercidos por los
administradores, los internos y los externos, mientras los primeros son considerados como
administracion interna que puede confiarse a un organismo colegiado, la segunda es la representacion
externa que debe ser unipersonal.
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A este tipo de Declarantes se les aplica las mismas reglas que los
anteriores; es decir deben Declara exclusivamente sobre hechos
personales®®, realizados en el ejercicio de sus funciones como representante
de la persona juridica que ocupa el lugar de parte en el proceso durante el

periodo para el que fue elegido®"’.

3. 4. 4 VALORACION

Cuando se trata del interrogatorio de las partes se pueden presentar
distintas circunstancias, de las que va depender la consideracion del juez en
cuanto a su valor probatorio, en los siguientes parrafos se estudiara cada uno
de estas circunstancias, las que se encuentran comprendidas en el Art. 353
del C. Pr. C.y M*8,

Primero. La primera eventualidad es la que ocurre cuando el Unico
medio probatorio aportado es la declaracion de las partes; en cuyo caso, los
hechos admitidos por la parte declarante tendran el valor de plena prueba,

siempre que la admision sea de hechos personales y el interrogatorio cumpla

%16 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 12-AP-2006 de las 09: 00: 00 del 08/ 02 /2008. Al referirse a la
peticién de posiciones, regulada por el anterior Codigo de Procedimientos Civiles, contra persona
diferente a la parte material, establece que: “debemos reparar en que los articulos 377, 378 y 379 Pr.
C., al permitir, a via de excepcién, que se pueda pedir posiciones a una persona que no es parte
material; esto es, al abogado y procurador de la parte contraria y al cedente, debe repararse que segin
se dispone expresamente, debe de tratarse de hechos personales suyos -del abogado, del cedente o
del cesionario”.

817 Art. 347. Inc. Segundo. C. Pr. C. y M. “Las personas juridicas seran representadas conforme a la
ley. Sus representantes estaran obligadas a responder los interrogatorios de la parte contraria y del
juez, siempre que versen sobre hechos ocurridos dentro del periodo de su representacion y dentro de
su especifica competencia funcional’.

38 c. pr.C. y M. Art. Art. 353. El Juez o tribunal, podra considerar como ciertos los hechos que una
parte haya reconocido en la contestacién al interrogatorio, si en ellos hubiera intervenido
personalmente, siempre que a tal reconocimiento no se oponga el resultado de las otras pruebas.

En lo demas, el resultado de la declaracion se apreciard conforme a las reglas de la sana critica.
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con todos los presupuestos legales. Se trata en este caso de hechos
afirmados por una parte y admitidos por la otra;

Segundo. La otra posibilidad resulta cuando la parte ha admitido
hechos durante el interrogatorio; pero dentro del proceso existan otro tipo de
medios probatorios que contengan elementos contradictorios del resultado de
la Declaracion de Parte. En este caso la Declaracién no presenta el valor de
plena prueba estando a lo dispuesto por el Inc. segundo del Art. 353 del C.

Pr. C. y M.; es decir sometido a las reglas de la sana critica**;

Tercero. El Art. 347. Del C. Pr. C. y M., regula la tercera de las
posibles eventualidades, que supone la inasistencia de la parte que ha sido
citada para declarar, en cuyo caso se tendran como reconocidos los hechos
personales afirmados por quien propone la prueba. En este caso la las
declaracion tiene el valor de plena prueba siempre que no existan otros

medios probatorios que refuten los hechos alegadosgzo; y

Cuarto. Contenida en el Art. 351 de C. Pr. C. y M., se trata al
igual que la anterior de una sancién legal consecuencia del incumplimiento
de las cargas procesales surgidas para las partes. El declarante tiene la
obligacion de contestar las preguntas que se le formulan de forma clara,

precisa y concluyente; si se negara a contestar o si las respuestas resultaren

319 CORTES DOMINGUEZ, V. ob. cit. Pags. 229 y 230. Manifiesta que “cuando en el proceso se han
llevado a cabo, ademas del interrogatorio otras pruebas, la declaracién sobre los hechos perjudiciales
no produce plena eficacia probatoria, o, dicho de otra, manera, no es una prueba legal o tasada. En
estos casos el juez debe valorar de acuerdo con las reglas de la sana critica”. En este caso la
declaracion tiene que valorarse de forma conjunta con los otros medios probatorios, haciendo las
estimaciones necesarias que permitan al juez determinar cual de ellos goza de mas credibilidad.

%0 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 320-2000 de las 9:14:00 del 31/07/2000. Considera que
cuando la parte ha citada y no comparece a absolver posiciones o contestar el interrogatorio se le tiene
como confeso. “por no haber concurrido a la segunda cita para absolver posiciones, el sefior
representante legal de la Iglesia demandada fue declarado confeso dando lugar a la figura juridica
conocida doctrinariamente como confesion ficta, cual se considera como una confesién simple”.
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evasivas o no concluyentes, se tendran por reconocidos los hechos a los que
se refiere la cuestibn que se le plantea. Esto significa que la declaracién
tendra el valor de plena prueba, excepto cuando exista prueba distinta que la

contradiga en cuyo caso se estara a las reglas de la sana critica.

3. 5 PRUEBA TESTIMONIAL

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula dos tipos de declaraciones
judiciales, la Declaracion de Parte cuyo estudio se ha agotado en el epigrafe
anterior, y la declaracion testimonial, estudio que se va a exponer a
continuacion iniciando con la delimitacién conceptual correspondiente, que
permita tener una idea clara de su objeto y sujetos para luego abordar cada

uno de ellos.

Posteriormente se tendran en cuenta los requisitos que debe cumplir
la prueba testimonial para su procedencia dentro del proceso mercantil, y el
momento oportuno que la ley establece a las partes para hacer uso de este
tipo de prueba, y las restricciones que la misma ley establece para limitar su

uso.

Debe aclararse que la prueba testimonial no representa novedad para
el proceso mercantil, la legislacion anterior la regulaba; lo inédito y que causa
expectativas en su aplicacion son las formas procesales que incorpora el
Cédigo Procesal Civil y Mercantii que si representan verdaderas

innovaciones para el proceso mercantil y los sujetos que participan en éI2,

%21 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. P4ag. 311. Expresa que la nueva regulaciéon contenida por la Ley de

Enjuiciamiento Civil espafiola respecto a la prueba testimonial “abre la esperanza de mejorar su
valoracion y su eficacia procesal dafiadas hasta ahora por las practicas mas inconvenientes:
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Estas novedades obedecen sobre todo a la inmediacion de la prueba, y a la
forma que en que se va a desarrollar el interrogatorio y que se espera tengan

efectos en la fase interna del juzgador al momento de valorar la prueba.

Con la finalidad de robustecer la teoria confirmandola o desacreditarla
por no concordar con la practica, se acudird al auxilio de la jurisprudencia
dictada por las diferentes Salas de la Corte Suprema de Justicia, sin dejar de
lado la comparacion con regulaciones que existan sobre la materia en el

ambito internacional.

3.5. 1 CONCEPTO

Para los autores la Prueba Testimonial implica la idea de una
verdadera actividad judicial, que es producida por una persona que no tienen
la calidad de parte en el proceso, pero que por su relacién con los hechos
puede aportar elementos de conviccion importantes para acreditarlos a

través de una declaracién personal®*®.

De tal manera que la prueba testimonial presenta los siguientes
elementos distintivos: es una actividad judicial que se desarrolla bajo el
control del juez con estricto apego a las reglas de los actos procesales; el

testigo debe ser capaz de percibir hechos por medio de sus sentidos, se

interrogatorio preformado y rigido, preguntas escritas antes de conocerse las respuestas principales, la
indiferencia de los jueces que no suelen presenciarla, su rutinario empleo por los abogados como
socorro de todas las deficiencias probatorias, y el acudimiento por las partes a la testificacion postiza y
fementida que no arriesgaba as que la verdadera”.

%22 sobre el concepto de Prueba Testimonial, ver OLASO ALVAREZ, J. ob. cit. Pag. 71, Devis
Echandia, H, “Compendio...” Tomo Il. ob. cit. P4g. 23, y ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit.
Pag. 444. Convergen en afirmar que se trata de una diligencia exclusivamente judicial; por lo que no
seria posible incorporar como prueba al proceso la declaracion de una persona cuando no ha sido
producida en dentro del proceso bajo la direccion del juez y las reglas establecidas por la ley.

190



excluyen por lo tanto las personas juridicas®*?; las personas que interviene

como partes en el proceso no pueden ser testigos, el testigo es un tercero
que no tienen interés en el resultado del litigio®**, al respecto la Sala de lo
Civil manifiesta que la calidad de parte inicia con el ejercicio de una accién,
gue necesariamente plantea la existencia de dos sujetos con intereses
contrarios®?; el testimonio debe versar sobre hechos, no importa su clase,

siempre que se adapte a los requisitos de admisién de la prueba.

Del planteamiento anterior se colige que el concepto de Prueba
Testimonial debe comprender los elementos que la caracterizan para
comprender de forma correcta a que se refiere, por lo tanto teniendo
presentes las caracteristicas indicadas se concluye que: la prueba
Testimonial es la actividad procesal surgida de la declaracion de un tercero
acerca de conocimientos personales sobre hechos que ha percibido de forma

directa a través de sus sentidos.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil denomina a este tipo de prueba

como “Interrogatorio de Testigos”, lo que se considera como un error en la

323 OLASO ALVAREZ, J. ob. cit. Pag. 71. Manifiesta que el testigo debe ser una persona fisica, no

importa si se trata de una persona capaz o incapaz, lo fundamental es que tenga la capacidad de
percibir hechos y exteriorizar lo percibido; por lo tanto se excluyen las personas juridicas, debe
entenderse que la persona que carece de la aptitud de percibir hechos no pueden ser llamadas como
partes; “el testigo ha de ser una persona fisica, que no necesariamente debe contar con la capacidad
de actuar, pero si con facultades que le permitan percibir los hechos y dar razén de su percepcion”.

84 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 444. Explica que “por tercero debe entenderse
quien no es parte en la relacion procesal existente entre quien pide la citacion del testigo y su contraria,
aunque lo sea en la relacién sustancial; por ejemplo si por el dafio causado con un automotor se
demanda al duefio de este, quien lo conducia puede ser testigo”. La relacion entre el testigo y el objeto
del litigio puede ser material no asi formal; es decir que el testigo no es demandante no demandado,
tampoco interviene en el proceso como un tercero excluyente o coadyuvante.

%5 gala de lo Civil. Sentencia Definitiva 105-2001 de las 09:45:00 del 21/09/2001. Expresa que “fa
calidad de parte en los procedimientos civiles se confiere por el ejercicio de una pretension frente a
otra persona; en consecuencia, es parte el que pide se dé un resultado juridico que surge de hechos
juridicamente relevantes frente, como se dijo, a otra persona. El concepto de parte es de naturaleza
procesal, no sustantivo, esto quiere decir, que independientemente del interés que esta por debajo de
la relacion juridica material que se discute en el juicio, parte en definitiva es quién pide y frente a quién
se pide, como expresa la doctrina”.
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técnica legislativa al tratarse de un mal uso de los términos juridicos, como
se tuvo la oportunidad de apreciar, la prueba Testimonial es un medio
probatorio, cuyo principal objetivo es obtener la declaracion de un testigo
sobre hechos de su conocimiento; mientras que el término “Interrogatorio de
Testigos”, se refiere a la forma para obtener dicha declaracion; efectivamente
el “Interrogatorio de Testigos” es el procedimiento al que se somete al testigo
para obtener su declaracion y el que se tendra la oportunidad de estudiar

posteriormente.

De igual manera no debe confundirse, la prueba Testimonial
propiamente tal con el testimonio o declaracion del testigo; pues este es “el
relato que un tercero hace ante un Juez sobre el conocimiento que tiene de

hechos afirmados por las partes,”™?°.

El medio probatorio es la prueba
Testimonial, el testimonio es una declaracion que se introduce al proceso

mediante la prueba Testimonial.

3.5. 2 EL TESTIGO

El testigo constituye el eje de este tipo de prueba, es el sujeto
principal, fuente de la prueba de quien se obtiene una declaracion referida a
los hechos que se discuten en el proceso, quien no tiene la calidad de parte

dentro del mismo ni presenta ningun interés respecto de su resolucion, para

326 MELENDEZ FRANCO, Ana Luz, ob. cit., Pag. 34. Es necesario aclarar que este Medio Probatorio

es uno de los mas novedosos y especiales que contiene la Ley Procesal actual, tanta es la
trascendencia que tiene la misma (Prueba Testimonial), que desde el Derecho Justiniano, se
distinguian los testigos Judiciales de los Instrumentales siendo estos Ultimos los que, a ruego de las
partes, asistian a la celebracién de una acto o contrato para dar Fe, del otorgamiento del mismo. Dicha
trascendencia tenia razén de ser el hecho histérico comprobado ya que pocas personas sabian leer y
escribir. La prueba por testigos tuvo estas y otras razones mayor valor que la Documental en ese
momento histérico.
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estudiar la figura del testigo hay que partir de una nocién, para poder

establecer sus caracteristicas y tipologias.

Por lo tanto a continuacion se establece el concepto de lo que debe de
entenderse como testigo: de la forma que Testigo es Toda persona que
tiene conocimiento de los hechos controvertidos y que no es parte en el juicio
respectivo. Lo cual es sostenido por la Sala de lo Civil cuando expresa que el
testigo es un tercero que tiene conocimiento de los hechos que se discuten

por haberlos presenciado®’.

3.5. 2.1 TIPOLOGIA DE TESTIGOS

Los Testigos se pueden Clasificar en®?®:

1. Testigo Ocular, de Vista o Presencial: es el que declara sobre
hechos y circunstancias que ha presenciado, de vista y oidas, se
encontraba en el lugar de los acontecimientos, observdé como se
celebraba el Acto o Contrato, qué es lo que acontecid en ese

momento.

2. Testigo Auricular, de Oidas o de Referencia: es el que declara lo

gue sabe por haberlo escuchado, o que conoce hechos o

%27 3ala de lo Civil. Sentencia Definitiva 202- C- 2006 de las 12: 00: 00 del 03/ 08/ 2008. Indica que
acudiendo a la doctrina es posible definir a la testimonio como aquella manifestacién suministrada por
persona no litigante que declara sobre hechos discutidos en el proceso. Se trata pues, de un tercero al
que acudiran porque, antes y con independencia del proceso, contemplé los hechos sobre los que va a
declarar. Asi entonces, solo puede ser testigo aquella persona que presencia los hechos.

%28 |bid, P4g. 35. La Prueba Testimonial se clasifica de diferentes manera, es necesario adecuar cada
una de estas clasificaciones a la ley Procesal del ambito territorial en que se va a aplicar, de manera
sencilla se opta por clasificar a los testigos, de la forma en que tradicionalmente se hace, lo cual no
obstante, es aplicable perfectamente a nuestra actual Legislacion Procesal Civil y Mercantil.

193



circunstancias sobre lo que se desea probar por escucharlo de otra
persona, y da credibilidad al dicho de otras personas.

3. Testigo Instrumental: se puede clasificar entre los presenciales,
es el que concurre al otorgamiento de un documento, y el que

puede a su vez asumir dos roles diversos:

a) Testigo Instrumental Simplemente: el que asiste al
otorgamiento de un Instrumento, quedando reducida su misién

a presenciar y firmar dicho otorgamiento.

b) Testigo Instrumental y de Conocimiento: es el que aparte de
presenciar y firmar el Documento, garantiza al Notario, bajo las
responsabilidades de la Ley, la identidad de los otorgantes,

cuando el Notario no los conoce.

Segln sus deposiciones en Audiencia son conformes o no, los Testigos

pueden dividirse en:

a) Contestes: Cuando sus dichos concuerdan sin discrepancia o

contradiccion sobre los hechos y circunstancias esenciales.

b) Singulares: Cuando sus declaraciones son las Unicas que obran
en el juicio o no estan de acuerdo con la de otros testigos sobre el
hecho esencial, o sobre cualquiera de sus peculiaridades,

circunstancias o modalidades esenciales®%.

29 |bid, Pag. 36. Los Testigos son, Sujetos de Prueba, que se denominan también, Testigos Judiciales,

Ad-solemnitatem, siendo de estos ultimos requerida la presencia por la Ley, no solamente para la
Prueba, sino también para las Solemnidades de ciertos actos o contratos. Definitivamente se requiere
la prueba testimonial solamente en los casos donde no exista Prueba Documental fehaciente que
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Histéricamente se afirmaba que existian algunas prohibiciones para
fungir como Testigo para una de las partes, conviene formular la siguiente
pregunta: ¢Cuales han sido las personas, que no siendo Partes en un
juicio, se identifican con las mismas y no podian ser Testigos en las
Anteriores Legislaciones Procesales? Se dice que el Tutor, cuando
representa en juicio a un menor de edad, se identifica con él y no puede ser

Testigo. Este es el caso general que regulaba el Art. 294 N° 10 del C. Pr. C.

El mandatario, por hechos de su gestion, en caso de contienda sobre
su eficacia, validez o interpretacion, se identifica con el mandante y por lo

tanto no podia ser Testigo.

El Testigo es persona Fidedigna, histéricamente se ha contemplado
como alguien que no tiene interés en el Proceso, no deben concurrir en él,
circunstancias que lo parcialicen o que perjudiquen la credibilidad de su
Testimonio, por ese hecho la Ley establecia que dichas personas no eran
dignas de fe para su deposicién. Para que hiciera fe su declaracion, se

atendia a su edad, capacidad, objetividad, etc>*°.

corrobore el dicho de una de las partes, o para La Impugnacion del referido Documento, debido a que
si existe un Instrumento verds e inimpugnable que contenga todas las Solemnidades que la Ley
prescribe, es Juico sera llevado a Sentencia si es el caso en que el Documento base de la Accién es
un Titulo Valor, por la fuerza Probatoria otorgada a los documentos mercantiles.

330 E| Articulo 294 C. Pr. C. enumeraba los distintos casos en gue se era incapaz de ser Testigo en
todo género de causas (Civiles, Mercantiles, Laborales, etc.), la Prueba Testimonial sélo era admisible
en los casos siguientes: Articulo 292 C. Pr. C.:

1°) En las obligaciones que nacen de los cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y faltas;

2°) En las obligaciones contraidas en casos de accidentes imprevistos en que ha sido imposible
hacerlas constar por escrito;

3°) En el caso de haberse perdido el Documento que servia de Prueba Literal, a consecuencia de un
caso fortuito o fuerza mayor, comprobandose esta circunstancia;

4°) En los incidentes de falsedad civil y de verificacién de escrituras;

5°) En todos los demas casos en que la Ley no lo prohibe, Articulos 1580, 1581, 1582, 1933, 1974 y
1994 C.C.
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3. 5. 3PROCEDENCIAY MOMENTO PARA OFRECERLA

Como primer requisito para la procedencia de la prueba Testimonial en
el proceso Mercantil, se establece su pertinencia, el examen de la pertinencia
de la prueba corresponde al juez; sin embargo el litigante haciendo uso de
sus buenos oficios esta obligado a examinar su prueba y determinar si esta
es 0 no pertinente y evitar asi el desgaste de la actividad jurisdiccional. Este
examen debe realizar atendiendo a la naturaleza de los hechos que se
discuten en el proceso; porque dependiendo del tipo de hechos, resultara
pertinente proponer o no la prueba testimonial, la Sala de lo Civil lo ha

manifestado de esta manera®®'.

Pero la pertinencia de la prueba testimonial no responde Unicamente a
la naturaleza de los hechos, la legislacion salvadorefia ha establecido otra
prohibicién que resulta ser la principal barrera para la prueba testimonial en

el Proceso Civil, esta surge del Art. 1579 del Cédigo Civil**?

, que prohibe
hacer uso de testigos para probar obligaciones que debieron consignarse por
escrito, estas obligaciones se encuentran en los Arts. 1425, y 1580 del
mismo Cdbdigo; son las promesas de celebrar un contrato y los actos o
contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga mas de
doscientos colones, esta es una limitante que responde al monto o cuantia

del proceso.

%1 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1052, de las 09:30:00 del 12/05/1998. Ha establecido “en
cuanto a la pertinencia de la prueba, esta se refiere a la adecuacién que debe existir entre los datos
que esta tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio”. Segun esta
afirmacion no es factible proponer prueba testimonial cuando no existen hechos materiales en el
g);zpceso sino Unicamente hechos formales o que requieren conocimientos especiales.

Cadigo Civil. Art. 1579. No se admitira prueba de testigos respecto de una obligacién que haya
debido consignarse por escrito.
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En palabras de Roland Arazi, esta limitacion se refiere “al contrato en

, . z . 14333
si mismo, pero no a los hechos que lo sustentan o que con él se vinculan™*~,
lo particular de esta prohibicion es que su fuente es la ley material y no la

procesal®**.

De las dos limitantes anteriores solamente la primera tiene efectos en
el proceso Mercantil, pues en esta materia la cuantia de las pretensiones no
impide que puedan probarse mediante prueba testimonial si resulta
pertinente, de acuerdo con lo regulado por el Art. 1003 del Codigo de
Comercio®®®, que permite aportar este tipo de prueba aunque la se trate de
un proceso en el que se discuten pretensiones del las referidas en el Art.
1580 C. C.

De la misma forma que la prueba pericial, la Testimonial se trata de de
un tipo de prueba personal; pero mientras que en la primera se requiere de
un conocimiento especial para deducir hechos, en la prueba Testimonial solo
se requiere haber percibido directamente esos hechos, en otras legislaciones

es posible que se permitan las declaraciones sobre hechos impersonales®®;

33 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 447. La limitacion en razén de la cuantia deviene
del valor probatorio de los contratos, ya que si la ley ha establecido que un contrato que conste por
escrito hace fe de su contenido no resulta posible proponer prueba testimonial que lo contradiga; no asi
cuando esta recaiga sobre hechos vinculados al contrato o a su legitimidad.

334 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag.147. Expresa que estas prohibiciones contenidas en la ley
material respecto de la procedencia de la prueba testimonial depende de la desconfianza que existe en
el testimonio de los testigos, por las razones que se detallaron, lo que determina de la siguiente forma:
“la ley material como la procesal, por razones de seguridad y celeridad en el trafico juridico han
establecidos limitaciones absolutas y relativas en cuanto a la procedencia o admisibilidad de la prueba
testimonial’.

335 Cédigo de Comercio. Art. 1003. En materia mercantil, se admite la prueba testimonial, cualquiera
gue sea la cuantia del interés que se demande, salvo los casos en que la ley exige otro medio de
prueba.

En los casos en que la ley exija prueba instrumental especifica, como la pdliza de seguro y los titulos
contratos de capitalizacion, de ahorro y préstamo, o de ahorro para adquisicion de bienes, si se pierde
o destruye el original, podra pedirse su cancelacion y reposicion siguiéndose un procedimiento igual al
que se establece para la cancelaciéon y reposicion de titulos valores de condiciones anélogas. El
documento legalmente repuesto tendra igual fuerza probatoria que el original.

%6 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 445. Expresa que existe la posibilidad de
proponer testigos cuyo conocimiento de los hechos no sea personal, se trata de los denominados
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sin embargo en El Salvador el Cdédigo procesal Civil y Mercantil ha
establecido esta prohibicion en el Art. 357 al declarar sin valor la declaracién
de un testigo de referencia; por lo que dentro de los requisitos de
procedencia de la prueba testimonial se encuentra la razén del conocimiento

de los hechos.

Habiéndose establecido los requisitos de procedencia de la prueba
testimonial en el proceso Mercantil resulta adecuado identificar el momento
en el que dicha prueba debe ser ofrecida para ser tomada en cuenta por el
juez, el momento procesal oportuno para su proposicibn se encuentra
regulado en el Art. 359 relacionado con los Arts. 317 y 428 todos del Codigo
Procesal Civil y Mercantil; en los cuales se establecen dos oportunidades, la
primera para el proceso comun en el Art. 317, segun el cual la prueba
testimonial debe ofrecerse en la audiencia preparatoria; y la segunda para el
proceso abreviado en el Art. 428, en virtud del cual la prueba debe ofrecerse

en la audiencia Unica.

Cuando se trate de un proceso abreviado, las partes pueden solicitar
al juez que cite a las personas que van a ser ofrecidas como testigos, o
presentarse a la audiencia el dia y hora sefialados, haciéndose acompafar
por los mismos®’. En el proceso comuin las partes pueden citar al testigo

mediante la esquela que al efecto les entregue el juez o solicitarle que estos

testigos de referencia, quienes han adoptado el conocimiento de hechos por narracién de otros. “Esta
prohibicion no es exacta ya que el testigo puede declarar sobre hechos que no haya percibido
directamente, sino que le han sido narrados por otros”.

%7 OLASO ALVAREZ, J. ob. cit. Péag. 79. Indica la posibilidad que tienen las partes de solicitar al juez
la citacién judicial de los testigos, lo que representa garantizar de alguna manera la comparecencia de
aguellos a la audiencia, teniendo en cuenta que se trata de una de las obligaciones de los testigos,
“Cuando lo solicite la parte debera expedirse orden de citacion para los testigos”, la citacion de los
testigos puede realizarla la parte que los propone; pero resulta conveniente dejar esa funcion en
manos del tribunal por las consecuencias que genera la inasistencia de los testigos citados por la
propia parte.
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sean citados judicialmente, asi lo dispone el Art. 360 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil.

3.5. 4 VALORACION

En el Cdodigo Procesal Civil y Mercantil no se encuentra una norma
especifica que se refiera a la apreciacion de la prueba testimonial ; por lo
que es procedente aplicarle lo establecido por el Art. 416 C. Pr. C. y M., que
dispone el régimen general para la valoracion de la prueba, indicando que los
jueces deben aplicar las reglas de la sana critica para valorar los medios

probatorios excepto la prueba documental, que tiene un valor tasado.

En el anterior Codigo de Procedimientos Civiles, la prueba testimonial
como el resto de los medios probatorios tenian un valor legal, segun lo
determinaba el Art. 321 C. Pr. C*® l|a valoracién conforme a la prueba
tasada implica determinar las causales por las que el testimonio pierde el
valor, en el caso de la legislacion anterior esta causal era la taha de los
testigos. Con la incorporacion de la sana critica en el proceso Mercantil,
desaparecen las tachas y la desacreditacion de la prueba queda sujeta a la

pericia del litigante*°.

338 Cdédigo de Procedimientos Civiles. Art. 321. Dos testigos mayores de toda excepcion o sin tacha,

conformes y contestes en personas y hechos, tiempos y lugares y circunstancias esenciales, hacen
plena prueba.

Para probar la falsedad de un instrumento se necesitan cuatro testigos idoneos o sin excepcion, si
fuere publico o auténtico, y dos, si fuere privado. Mas en los instrumentos publicos tendra el Juez en
consideracion su antigliedad, su concordancia con el protocolo y la buena o mala conducta del
escribano o Notario.

%39 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag. 239. Existen condiciones personales del testigo que inciden
en su credibilidad, en la legislacion anterior se alegaban como tachas estas condiciones para
desvalorizar el testimonio, en la legislacion actual estas condiciones personales del testigo no se
consideran tachas; pero segun lo manifiesta Kielmanovich el hecho de tener el testigo interés en el
pleito, ser amigo intimo o enemigo manifiesto o familiar de una de las partes, “son cuestiones que hoy
se encuentran aprehendidas dentro del concepto de las reglas generales de la ley como factores que
inciden en cuanto a la atendibilidad de la declaracion”.
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El vinculo familiar que une al testigo con las partes, la relacion del
testigo con el objeto del proceso, el vinculo crediticio que vincula al testigo
con una de las partes, y todas aquellas razones que el Art. 332 del anterior
Cdédigo de Procedimientos Civiles comprendia ya no son razones que
destruyen completamente la fe del testigo, lo que no quiere decir que no sean

atendidas por el juez en el momento de valorar la prueba.

En este contexto contempla mayor facilidad comprender la magnitud y
la forma de apreciar la prueba testimonial en base a la sana critica; porque
existen reglas establecidas que determinan la manera de hacerlo, en cambio
tratandose del sistema de la sana critica la ley no establece pardmetros
concretos; sino mas bien se trata de un proceso interno subjetivo del cual no

es posible indicar reglas precisas®®.

Debe entenderse entonces que, si bien han desaparecido las tachas
como medio de destruir el valor de los testimonios, eso no quiere decir que el
juez no va a atender esas circunstancias al momento de apreciar cada uno

de los testimonios, para valorar la credibilidad que merece el testigo.

Como se ha manifestado, en el proceso Mercantil regulado por el
Cadigo Procesal Civil y Mercantil, no existe la figura de la tacha de testigos,
lo que genera la pregunta ¢Qué posibilidad tienen las partes para
desacreditar las pruebas testimoniales?; la respuesta se encuentra en el

Art. 356 C. Pr. C. y M., que regula la facultad que tiene las partes para alegar

%0 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 469. Expresa que “de conformidad con el
sistema de la sana critica, el juez apreciara la prueba de testigo de acuerdo con las reglas de la légica
y las maximas de la experiencia. No es posible enunciar normas abstractas de apreciacién; sera quien
juzga el encargado de determinar en cada caso el valor de los testimonios”. De acuerdo con esta idea,
es el juez el Unico que puede regir en su conciencia teniendo en cuenta lo que ha percibido del testigo,
su forma de actuar, su forma de responder las preguntas, etc.
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la falta de credibilidad de un testigo, atendiendo a sus condiciones

personales, materiales y al comportamiento de este.

Cuando una de las partes alegue la falta de credibilidad del testigo por
cualquier razon, el juez debe tenerla en cuenta al momento de motivar la
sentencia indicando en su caso si efectivamente existen motivos para que la
declaracién del testigo pierda credibilidad, o que no se trata de un motivo que

impligue razén suficiente para desacreditar dicha declaracion.

En conclusion, el juez debe apreciar la prueba testimonial en su
conjunto con las demas pruebas aplicando las reglas de la sana critica
especialmente bajo las directrices siguientes: examinar la fuerza probatoria
formal y material del testimonio, examinar las condiciones morales, fisicas y
mentales del testigo; asi como su relacion con el objeto del proceso y las
partes®*!, de acuerdo con la Sala de lo Civil el juez debe aplicar estos
criterios de valoracion por tratarse de la expresion de una percepcion

humana de la realidad®*?,

%1 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag. 240. Cita a Devis Echandia estableciendo las pautas que el

juez debe observar al momento de valorar la prueba testimonial, las cuales considera serviran para
fundamentar la sentencia segun Kielmanovich el juez debe atender las siguientes reglas: “examen de
la fuerza probatoria material del testimonio; examen de las condiciones mentales, fisica y morales del
testigo y de su personalidad; examen de las relaciones del testigo con las partes, examen de las
relaciones del testigo con la causa; examen de las relaciones del testigo con el hecho sobre el cual
declara, examen de la manera como fue recibir el testimonio y del interrogatorio hecho al testigo;
examen del contenido del testimonio; critica final global y conclusiones”.

%2 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 20- CAL- 2008 de las 10: 00: 00 del 17/ 11/ 2009. Manifiesta
que “la funcién del testigo dentro del proceso, es la de emitir un juicio de valor sobre la existencia,
inexistencia, manera de ser o de producir los hechos; por lo que su declaracién debe ser cierta 'y veraz.
Por esta razon, el juzgador al momento de tomar en cuenta dicha prueba debe de aplicar criterios de
valoracion; ya que pueden existir una serie de circunstancias que pueden influir en la apreciaciéon que
de la prueba testifical haga el juez”.
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3. 6 RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Cuando se estudi6é sobre las pruebas de oficio se dijo que salvo las
excepciones que la ley establece no era posible para el juez practicar
ninguna prueba que no haya sido ofrecida por las partes, el reconocimiento
judicial es una de estas excepciones, debido sobre todo, de acuerdo con la
Sala de lo Civil, a su caracter directo®**; es decir que a través de este medio
de prueba los elementos de conviccién tienen contacto directo con los
sentidos del juez, lo que le permite conocer mejor sobre hechos, personas o

344 sin estar vinculado a otro

lugares para proveer de la mejor forma posible
tipo de pruebas si son contrarias a lo que el mismo ha percibido por medio de

sus sentidos.

La integracién del reconocimiento judicial en el Procero Mercantil
salvadorefio, sustituye el medio probatorio regulado por el anterior Cédigo de

Procedimientos Civiles en el Art. 3663%

, Sin embargo entre ambos no existe
ninguna diferencia reconocida por la doctrina o por la jurisprudencia misma

es posible afirmar que se trata Unicamente de darle una denominacién

%3 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 181- 2003 de las 12: 00: 00 del 11/ 11/ 2003. Se manifiesta que
en el Reconocimiento Judicial, “lo fundamental es el convencimiento psicolégico que adquiere el Juez,
de las afirmaciones y negaciones de las partes y de la realidad que tiene ante sus sentidos, y su
innegable influencia en la resolucién, aun contra prueba de caracter pericial, razén por la cual en
muchas ocasiones, la inspeccion judicial se convierte en reina de las pruebas, en la medida en que el
convencimiento del juzgador, sobre una afirmacién, depende de su propia conviccién”.

%4 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 499. Expresa que en este tipo de prueba los
elementos materiales estan en directo contacto con los sentidos del juez, sin que entre ellos exista la
mediacion de ninguna persona o cosa, como si sucede en medios probatorios como la prueba
testimonial y la prueba documental, esto le permite al juez percibir de mejor forma los elementos
necesarios para fundamentar su decision, al respecto se refiere el autor de la siguiente forma: ‘el
examen o reconocimiento judicial constituye un medio de prueba directo, ya que entre el hecho a
probar y el juez no hay ningun intermediario”.

35 C. Pr. C. Art. 366. En todos los casos en que la inspeccion personal sea Util para el esclarecimiento
de los hechos y especialmente en las demandas por desarreglo de limites, usurpacion de tierras,
arboles, cercados, edificio que amenaza ruina o por disputarse sobre el curso de las aguas, direccion
de caminos u otros semejantes, el Juez se transportard al lugar, acompafiado del Secretario, y
ordenara que los testigos que han de ser examinados lo sean alli para la mejor inteligencia de sus
deposiciones. Titulo XIII, Libro Il, Codigo Civil.
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distinta pues la inspeccién personal del juez y el reconocimiento judicial
regulado por el C. Pr. C. y M., a partir del Art. 390 se refieren al mismo medio
probatorio, en realidad la Unica diferencia que se observa es el distinto valor
probatorio que se le asigha en uno y otro Cédigo; por lo que a continuacién
se presenta un estudio bibliogréafico y jurisprudencial sobre el reconocimiento
judicial también denominado inspeccién judicial, partiendo de su concepto
doctrinario hasta el examen de las normas que lo rigen en proceso Mercantil

salvadorenfo.

3.6. 1 CONCEPTO

Sobre el reconocimiento judicial son muchos los autores que han dado
su opinion y asi de diversas resultan ser las concepciones del término, que
sin embargo coinciden en la mayoria de elementos que debe reunir el
concepto, algunos de los autores que lo han conceptualizado se encuentran
los siguientes: Casimiro A. Varela, para quien el reconocimiento judicial es:
“la percepcion sensorial directa realizada por el juez o persona designada al
efecto sobre cosas, lugares o personas con el objeto de verificar cualidades,

condiciones o caracteristicas™*.

Otro de los autores que ha opinado sobre el tema es Kielmanovich,
para quien, “la inspeccion judicial constituye una herramienta fundamental

para el buen desarrollo de los procesos mediante el cual el juez puede ver

346 VARELA, Casimiro A. “Valoracién de la prueba”, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, Segunda

edicion. Segunda reimpresion, 2004. Pag. 312.Manifiesta que se trata de una interaccién entre una
persona y un lugar, cosa u otras personas, que permite conocer detalles, a los que llama cualidades,
condiciones o caracteristicas, con lo que es posible aclarar cuestiones oscuras que impiden al juzgador
dar un fallo con total certeza.
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con sus propios ojos el contenido o material factico que subyace bajo el

drama de la litis™*".

De la misma forma, Devis Echandia, citado por Victor de Santo
determina que la inspeccién o reconocimiento judicial debe considerarse
como: “una diligencia procesal practicada por un funcionario judicial, con el
objeto de obtener argumentos de prueba para la formacién de su conviccion,
mediante el examen y la observacion con sus propios sentidos, de hechos
ocurridos durante la diligencia o antes pero que aun subsisten o de rastros o
huellas de hechos pasados, y en ocasiones de su reconstruccion™*.

De igual forma, la Sala de lo Civil sin alejarse de lo expresado por los
autores que se han citado expresa un concepto de Inspeccion Judicial en
donde establece que la esta prueba es el medio por el cual el Juez se pone
en contacto directo a través de la percepcion de sus sentidos con las cosas,
personas o lugares que le crearan conviccidn para resolver la controversia

que se encuentra conociendo®®.

Teniendo en cuenta los conceptos que se han estudiado y los distintos
elementos que se expresa en cada uno de ellos, se concluye que: el

reconocimiento judicial es “un medio de prueba que consiste en el contacto

%7 KIELMANOVICH, Jorge L., ob. cit. Pag. 624. Cita a autores como Alsina, Palacio, Couture, Falcén

y otros destacando las ideas méas importantes que considera han servido como aporte para determinar
de mejor manera el concepto de reconocimiento judicial, y a partir de estas ideas retoma los elementos
mas importantes para realizar un estudio de cada uno.

%8 DE SANTO, Victor, ob. cit. Pag. 513. Retoma las palabras de Echandia para conceptualizar la
inspecciéon o reconocimiento judicial, establece ademéas que a pesar de ser muchos los que han
dedicado obras al estudio del reconocimiento judicial, no existe respecto de su contenido ningln tipo
de contradiccion entre estos autores, lo cierto es que mas alla de utilizar distintas denominaciones para
identificarlo, existe una generalizacion doctrinaria y al parecer también en las distintas legislaciones
respecto de este medio de prueba.

%9 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 91- AP- 2007 de las 11: 30: 00 del 05/ 06/ 2008. Sobre el
concepto de la Prueba por Inspeccion expresa que: “es el medio legal de poner en contacto directo al
juzgador con los hechos afirmados por las partes, aporta al proceso las maximas de experiencia que el
juez no posee, a fin de facilitar la percepcion ya apreciacién de hechos concretos propios de la
controversia”.
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directo entre los sentidos del juez y un lugar, una persona 0 una cosa
permitiéndole apreciar caracteristicas, cualidades y estados con el objeto de
obtener los elementos necesarios que le sirvan para formarse una conviccion
suficiente para resolver sobre las pretensiones que se le han planteado, por

esta razén se le considera como una prueba directa >*°.

3. 6. 2 PROCEDENCIA'Y MOMENTO PARA OFRECERLA

De la misma forma que el resto de los medios probatorios, el
reconocimiento judicial debe tener un objeto, una razén, que permita a las
partes hacer uso de él, resulta importante en este punto encontrarle una
respuesta a la siguiente pregunta ¢Cuando se puede hacer uso del
reconocimiento judicial en materia Mercantil? Para responder se debe

partir estudiando el objeto de dicho medio probatorio.

Por consiguiente hay que determinara cual es el objeto al que se hace
referencia, para lo que deben tenerse en cuanta los diferentes conceptos que
se examinaron con anterioridad, los que permiten identificar el objeto del
reconocimiento judicial, el cual puede dividirse de la siguiente manera
tripartita: lugares, cosas y personas. Cuando el proceso trate sobre hechos
materiales, que el juez puede percibir a través de los sentidos y su examen

resulte necesario, las partes pueden proponer este tipo de prueba, o el

0 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1671- 2003, de las 11:00:00 del 06/11/2003. Expresa que “La
prueba por inspeccién es el Unico medio que sitla al Juez en contacto directo con los hechos
afirmados por las partes. Lo fundamental en este medio de prueba es el convencimiento que adquiere
el juzgador de la relacion entre las afirmaciones de las partes y la realidad, de donde resulta que el
Juez puede inclusive desconocer lo dictaminado por los peritos, porque lo decisivo es la conviccion que
él obtiene sobre una determinada afirmacién”. De aqui el caracter de prueba directa que se le atribuye
al Reconocimiento Judicial o Inspeccion Personal.
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mismo juez puede si asi lo estima necesario impulsarla de oficio®*. Estan
comprendidos dentro de este tipo de hechos, Unicamente aquellos que
pueden ser examinados y apreciados por medio de la vista, el tacto, olfato y

el gusto®?

, por ejemplo: se puede realizar el reconocimiento judicial en un
lugar, para identificar las condiciones en las que son almacenados los
productos dados en depésito verificando si el depositario ha cumplido o no

con lo convenido y lo establecido por el Art. 1099 Com®3,

De acuerdo con lo anterior estan excluidos como objeto del
reconocimiento judicial: “los hechos pasados transitorios, los estados o
hechos psiquicos o internos del hombre, y los hechos futuros™®*. Esto no
guiere decir que los anteriores hechos no puedan ser objeto de prueba en un
proceso; sino Unicamente que no es el reconocimiento judicial la forma
idonea de demostrarlos, para eso existen otros medios que el legislador ha

proporcionado a las partes para que puedan acreditarlos, asi lo considera la

%1 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. P4g. 502. Le otorga al reconocimiento judicial caracter

potestativo, y asi parece establecerlo el C. Pr. C. y M., porque el Art. 390 reconoce la facultad que
tiene el juez para ordenar de oficio la practica de esta prueba, cuando lo considere necesario para
dictar sentencia. En opinion del autor esta facultad no es discrecional; es decir no se trata de un poder
que puede el juez a su antojo decidir si ejercerlo o no, “sino que dados los presupuestos previstos por
el legislador, el juez tiene que actuar de determinada manera”.
%2 DE SANTO, Victor. ob. cit. Pag. 516. Expone que el reconocimiento judicial no se desarrolla solo
mediante el examen ocular que el juez realiza de los lugares personas o cosas que se le presentan,
actividad que resultaria exclusivamente en un reconocimiento ocular, sino que segun las palabras del
autor “el juez por medio de esa actividad, percibe el hecho o la cosa; es decir, ve, oye, huele, palpa o
gusta, segun sea el caso, lo cual le permite llegar a la certeza o evidencia sobre la realidad que
investiga (si lo percibido es el mismo hecho que se pretende probar) o sobre circunstancias que a su
vez puedan conducirlo a dicha realidad cuando lo percibido son hechos indiciarios).
353 Cdédigo de Comercio. Art. 1099. El depositario debe custodiar la cosa con la diligencia mas estricta y
no podra utilizarla ni dejarla en depésito a otro, sin consentimiento del depositante.

Si circunstancias urgentes le obligaren a custodiar la cosa en forma distinta a la pactada, debera
avisarlo inmediatamente al depositante.

Se exceptlan los casos en que el depdsito sea irregular, por su naturaleza legal o por convenio de las
artes.

** DE SANTO, Victor, ob. cit. Pag. 520. Manifiesta que “Los estados o hechos psiquicos o internos del
hombre (a diferencia del objeto de otras pruebas) se hallan fuera del objeto de la inspeccion judicial
(pueden serlo los sintomas fisicos y la conducta o el comportamiento del sujeto afectado por una
anomalia psiquica, pero no ésta); estan fuera de su objeto también los hechos pasados transitorios
(pero pueden inspeccionarse sus huellas o rastros) y los futuros (pero pueden examinarse los hechos
presentes que pueden servir de causa a aquéllos [v. gr., deterioro de los pilares de un edificio que
provocara el derrumbe de una construccion])”
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Sala de lo Civil al considerar que existen algunas situaciones que deben

probarse con los medios que la Ley en su texto requiere®>®.

En virtud de lo anterior se concluye que: el Reconocimiento Judicial
es procedente cuando en el proceso se discuten sobre hechos
exclusivamente materiales de cuya inspeccién personal del juez depende
identificar elementos esenciales para crear certeza juridica en la conciencia
de este con la finalidad de robustecer su fallo; es el juez quien determinara
en el caso particular la idoneidad y por tanto la procedencia de este medio de

prueba.

La misma importancia reviste el conocer cual es el momento oportuno
para proponer el Reconocimiento Judicial, para lo que debe acudirse a lo
regulado por la ley, en este caso el momento procesal para invocar el
Reconocimiento, se encuentra determinado en los Arts. 317, 391 y 428 del C.
Pr. C. y M., estableciendo los actos en los que puede ser ofrecida por las
partes el Art. 391 indica que el momento oportuno para que las pares puedan
proponer el Reconocimiento Judicial se sujeta a lo establecido por el Art, 317
el que determina dos momentos el primero es la audiencia probatoria del
proceso comun; mientras que para el proceso abreviado debe hacerse en la
audiencia Unica. Las partes ademas podran proponerla en las alegaciones
iniciales es decir: con la demanda en el caso del demandante y con la

contestacion de la demanda o la reconvencion en el caso del demandado.

%5 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1052 de las 09: 30: 00 del 12/ 05/ 1998. Es del Criterio que la
ley establece en determinados casos el tipo de prueba que debe producirse, atendiendo a la naturaleza
de los hechos discutidos y pertinencia de la misma en relacién precisamente, a aquellos hechos;
mientras que en aquellos casos en los que la ley no requiere expresamente un determinado tipo de
prueba, queda al criterio judicial el practicarla o no, segun se crea que esta contribuya al
esclarecimiento de la verdad del hecho controvertido.
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Lo anterior se refiere a las oportunidades que tienen las partes para
ofrecer este medio de prueba; sin embargo, el codigo concede al juez la
facultad de impulsar de oficio la practica del Reconocimiento Judicial, cuando
lo estime conveniente y las partes no lo hubieren hecho®®. En este supuesto
no existe un plazo perecedero segun lo redacta el Art. 390 del C. Pr. C. y M
en el inciso segundo, por tanto el juez podra ordenar la practica en cualquier
momento hasta antes de dictar sentencia, siempre que sea procedente su
produccion de acuerdo con las reglas que se han indicado en los parrafos

anteriores.

3. 6. 3 PRODUCCION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

La actividad judicial puede desarrollarse dentro o fuera de la sede del
juzgado, la mayor parte de actos procesales se realizan dentro®’; pero
existen algunos actos que por la imposibilidad que resulta para realizarlos de
esta forma deben de llevarse a cabo en un lugar distinto, algunos ejemplos
son los siguientes: las citaciones Arts. 41, 151, 202, 211, 250, 268, 303, 311,
329, 339, 346, 360, 387, 392, 397, 406, 423 y 467; las notificaciones
domiciliadas Arts. 151, 177 y 179; los emplazamientos Arts. 62, 77, 84, 86,

121, 122, 151, 181, 188, 189 y 191 todos del C. Pr. C. y M; y algunas

% gSala de lo Civil. Sentencia Definitiva 173-2003 de las 11:30:00 del 05/05/2003. Establece que el
Juez puede ordenar la practica de diligencias probatorias, cuando lo considere necesario segun su
criterio por ser necesario para conocer o ampliar elementos que le permitan acercarse mas a la verdad
material. “Como puede advertirse, dicho precepto es eminentemente de caracter procesal, por cuanto
se refiere a los casos en los que el Juez puede ordenar la practica de una diligencia de prueba, siendo
éstos: a) cuando lo pidan las partes; y, b) de oficio. En todo caso, ello esta sujeto al criterio del
Juzgador, quien la ordenara y practicara siempre y cuando asi lo considere conveniente”.

%7 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 221. Expresa que el lugar en el que se
desarrollan los actos procesales reviste gran importancia pues de esto depende en parte su
efectividad, para que no puedan ser objeto de nulidades, manifiesta a ademas que el lugar en el que
han de producirse los actos procesales se encuentra determinado en la ley. “En principio todos los
actos procesales deben realizarse en la sede del tribunal de la causa salvo algunos que realizan los
auxiliares del juez”. Otra de las excepciones a la regla anterior es la produccion del Reconocimiento
Judicial, cuando no sea posible realizarla dentro de la sede del tribunal.
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diligencias probatorias como las de los Arts. 352, 393 y 399 del mismo
codigo, entre estas diligencias se encuentra el Reconocimiento Judicial
cuando no sea posible verificarlo en la audiencia respectiva, al respecto se

refieren los péarrafos siguientes.

Asimismo se determinaran los requisitos materiales y formalidades
gue deben acompanar el desarrollo del acto procesal del Reconocimiento
Judicial, como resultan ser, la presencia y direccidon del juez, la presencia de
las partes y la posibilidad de practicar instantaneamente otro tipo de pruebas,
es importante conocer todos estos requisitos, porque si alguno de ellos se

omite podria conllevar la perdida de la eficacia procesal del acto.

3. 6. 3. 1 DIRECCION PERSONAL DEL JUEZ Y DELEGACION

Toda prueba tiene como finalidad la de crear certeza en el juez sobre
la existencia o inexistencia de un hecho®®?; pero no existe mejor forma de
hacerlo que poniendo a disposicion del juez los hechos para que pueda tener
contacto directo con ellos y verificarlos personalmente, la Unica prueba que
ofrece esta posibilidad es la inspeccion o Reconocimiento Judicial que de
acuerdo con la Sala de lo Civil es la unica que ofrece al juez la oportunidad
de encontrarse en contacto directo con los hechos afirmados por las

partes®®, razon por la cual no tendria sentido llevarla a cabo sin la

%8 DE SANTO, Victor, ob. cit. Pag. 516. Manifiesta que para crear certeza en la psiquis del juez, debe

hacerse uso de los medios de prueba establecidos por la ley, sin que el juez pueda fundamentar su
fallo en el conocimiento de los hechos si este mismo los ha adquirido extraprocesalmente; es decir no
podra aplicar sus conocimientos privados. “Mediante la prueba se procura llevarle al magistrado el
convencimiento sobre los hechos que sirven como presupuesto para las normas juridicas que los
litigantes invocan o que aquel debe aplicar oficiosamente.

%9 35al de lo Civil. Sentencia Definitiva 1671-2003 de las 11:00:00 del 06/11/2003. Manifiesta que “La
prueba por inspecciéon es el Unico medio que sitia al Juez en contacto directo con los hechos
afirmados por las partes”. Ningun otro medio ofrece esta posibilidad, porque para que el juez pueda
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participacion directa del juez de la causa; sin embargo es la misma ley la que
establece excepciones a esta generalidad.

Siendo asi que segun el Codigo Procesal Civil y Mercantil, la regla
general es que el Reconocimiento de personas y objetos se realice en la
audiencia respectiva y dentro de la sede del juzgado, en donde sera dirigida
por el Juez que conoce de la causa en presencia de todas las partes, para
gue puedan hacer uso de los derechos que la ley les confiere como el de

objetar el resultado de la inspeccién®®.

De esta forma el Art. 393 del C. Pr. C. y M., prevé la posibilidad de de
practicar el reconocimiento, fuera de audiencia y de la sede del juzgado en
los supuestos en los que resulte imposible trasladar a las persona o el objeto
sobre el que recaera el reconocimiento al juzgado; asimismo cuando se trate
de un bien inmueble, en estas circunstancias el juez debe trasladarse al lugar
en el que ha de practicarse la diligencia, que parece ser lo conveniente para
asegurar la interaccion del juez directamente con el objeto del

reconocimiento.

No obstante el mismo articulo le otorga al juez la posibilidad de
delegar su funcion, lo que resulta criticable si se tienen en cuenta las
consideraciones anteriores la naturaleza misma de este tipo de prueba,

existe en este caso un quebrantamiento entre la percepcion de la prueba y la

obtener la informacién que necesita deben intervenir intermediarios, lo que significa en alguna medida
la distorsion de la informacion.

%0 KIELMANOVICH, Jorge L. ob. cit. Pag. 628. Explica que la presencia de las partes en el desarrollo
del Reconocimiento Judicial, esta comprendido dentro de las Garantias del Debido Proceso por
procurar en este sentido de asegurar los principios de contradiccion y defensa de las partes asimismo
el de publicidad, pues ambas partes tienen el Derecho de conocer las pruebas aportadas al proceso y
de rebatirlas al respecto indica lo siguiente: “se trata de asegurar, antes de que la medida tenga lugar,
la debida intervencion de los litigantes, en intima relacién con los principios de publicidad y
contradiccién en la prueba’.
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valoracion de la misma, porque quien valora la prueba es el juez que conoce
del proceso aunque la diligencia haya sido realizada por otra persona®*. Por
lo anterior es que la prueba debe diligenciarla la misma persona que va a
valorarla y no deberia poder delegarse la practica, atendiendo especialmente
a la naturaleza directa de la prueba, lo que para Kielmanovich es resultado

de lo que denomina “una indebida delegacioén de funciones™®.

De igual forma Roland Arazi considera que no es conveniente que el
juez delegue su funcion en el caso del Reconocimiento Judicial y plantea la
necesidad de que el juez delegado intervenga en la redaccion de la sentencia
al momento de someter a valoracion lo percibido en la diligencia del
reconocimiento, para este autor al delegarse la realizacién de la inspeccién
se pierde el caracter de prueba directa y por lo mismo el Art. 393 del C. Pr. C.
y M., le confiere al juez la potestad de trasladarse a cualquier lugar del pais
que se encuentre el bien, o la persona sobre la que ha de realizarse el

examen’%3,

%1 VARELA, Casimiro A. ob. cit. Pag. 314. Expone que es importante que la valoracién del

Reconocimiento Judicial debe llevarla acabo la misma persona que realiza la diligencia, quien percibe
el hecho esta en condiciones para valorarlo, pues se segun lo argumenta “el reconocimiento no solo
supone una actividad meramente perceptiva, sino que implica también una l6gica o critica, pues aun en
el mero dato psicologico se encentra inserta una actitud razonadora que ordena los datos de la
percepcion.”

%2 KIELMANOVICH, Jorge L. ob. cit. Pag. 631. Manifiesta que por la naturaleza directa de la prueba,
debe ser dirigida estrictamente por el juez y no por un tercero que sirve como intermediario entre los
hechos percibidos y el razonamiento del juez. “Por la propia naturaleza de la prueba, el reconocimiento
habra de ser conducido personalmente por el propio juez que ordeno la medida..., cuestiéon que en la
practica no suele observarse estrictamente desnaturalizandolo como tal y disminuyéndolo seriamente n
su eficacia, precisamente por esa indebida delegacion de funciones.”

3 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 505. Para quien el reconocimiento judicial debe
de ser personal, es decir realizado por el juez de la causa sin que lo pueda delegar por seria
desnaturalizar la prueba directa; aunque el juez deba movilizarse a un lugar fuera de su competencia
territorial, la delegacion debe de ser considera solo para casos extraordinarios que parece ser a lo que
obedece el Art. 393 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. El juez puede sin ningdn inconveniente
ampliar en este caso su ambito territorial de accién lo que para Arazi debe ser ejercido de esta manera:
“Es conveniente que el magistrado haga uso de esa facultad y no encomiende a otro que realice la
inspeccién, ya que tratandose de una prueba directa, el reconocimiento se desnaturaliza si es
efectuado por otra persona, aun cuando fuese otro juez”.
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La Sala de lo Civil comparte las anteriores posturas al decir que la
prueba debe ser practica ante el juez de la causa para que se garanticen los
derechos procesales de las partes, no se rompa con la naturaleza directa de

la prueba y se de cumplimiento al Principio de Inmediacién de la prueba®®*.

3. 6. 3. 2 PRACTICA CONJUNTA CON OTROS MEDIOS

El Reconocimiento Judicial puede practicarse simultaneamente con la
prueba pericial y la prueba testifical si el juez lo considera conveniente o
necesario asf lo establece el contenido del Art. 394 del C. Pr. C. y M*®°,, caso
en el que el juez deberd citar a los peritos y a los testigos para que
comparezcan el dia y hora sefialados para la diligencia, el articulo
mencionado comprende dos posibilidades, la comparecencia de peritos

auxiliares y la comparecencia de testigos.

La comparecencia de peritos auxiliares se refiere al supuesto en el

gque se requieran conocimientos especiales para poder realizar la inspecciéon

o de aclaraciones técnicas respecto del objeto inspeccionado®®; asimismo

%4 3ala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1730- 2004 de las 10: 30: 00 del 30/ 04/ 2004. Expresa que
‘para que pueda existir igualdad de condiciones y de oportunidades procesales a las partes, es
necesario que sea ante el Juez del proceso, ante quién se viertan las pruebas, a fin de que éstas
puedan ser controvertidas por aquéllos; y sobre todo, para que no se rompa el principio de inmediacién
de la prueba”.

%5 C. Pr. C. y M. Art. 394. Si lo estima conveniente, el juez podra ordenar el reconocimiento judicial
'glégto con el reconocimiento pericial o la declaracién de testigos.

Sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 130- C- 2005 de las 09: 00; 00 del 05/ 12/ 2005. Explica que la
comparecencia de peritos en el desarrollo de la inspeccién no resulta vinculante para el juez al
momento de la valoracion, y no tiene la obligacién de tomar en cuenta el dictamen pericial. “Para la
realizacién de la inspeccion, la ley le otorga al juzgador, la facultad de acompafiarse de peritos con el
fin de esclarecer algin punto que requiera conocimiento técnico, sin que ello constituya un elemento
condicionante del dictamen, ya que como lo dispone el inc. 2° del Art. 370 PR. C. el dictamen de los
peritos no debe apreciarse si es contrario a la estimacion del juez. En tal sentido, tratdndose de una
prueba por inspeccién y no de una pericial, si el juzgador se hizo acomparfiar de un solo perito, en nada
afecta el valor probatoria de la inspeccién realizada, ya que como la misma ley lo establece, el
involucrar peritos en dicha prueba es opcional y no condicionante de dicha prueba.
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podra citarse a los peritos que han pronunciado un dictamen para que lo
amplien en cuanto el juez lo considere necesario®’, la prueba pericial
practicada de esta manera se regira segun lo establecido por el C. Pr. C. y
M., en los articulos referidos a la prueba pericial que se ha tenido la

oportunidad de estudiar anteriormente®®,

Por otro lado, existe ademas la posibilidad que el juez cite a los
testigos a prestar su declaracion al momento de realizar la diligencia del
reconocimiento judicial, siempre que no lo hayan hecho aun, el desarrollo de
este tipo de prueba debe sujetarse a los establecido por el C. Pr. C. y M,;
pero en el caso de aquellos testigos que ya han sido examinados por las
partes podran ser citados por el juez para que expliguen sus
declaraciones®®, encaminado a robustecer sus apreciaciones y de esta

forma facilitar su labor en cuanto a motivar su fallo®"°.

En conclusion: el juez en el Proceso Mercantil tiene como objetivo,

resolver los conflictos que se someten a su conocimiento, a través de una

%7 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 20-CAC-2009 de las 11:00:00 del 14/08/2009. Expresa que “/a
inspeccidn personal como medio de prueba tiene por objeto, que el juez se forme una idea perfecta del
asunto y quede instruido completamente; el dictamen de los peritos tiene este objeto, para lograrlo no
es preciso que los peritos den su opinidn en el determinado momento que se efectle materialmente la
inspeccion del juez, ya que perfectamente lo instruye un dictamen pericial dado en momento anterior o
osterior a la inspeccién”.

®8 DE SANTO, Victor, ob. cit. Pag. 528. Indica que ambas pruebas se producen en un mismo acto o
diligencia pero que se rigen cada una por sus reglas especiales, “este ultimo medio de prueba
(refiriéndose a la prueba pericial practicada junto con el reconocimiento) se regira por sus propias
reglas, con a salvedad de que en lo posible el dictamen debera rendirse en el momento de practicarse
el reconocimiento judicial’.
%9 ARAZI, Roland, “Derecho procesal...” ob. cit. Pag. 504. Manifiesta que los testigos pueden
comparecer al reconocimiento judicial y prestar su declaracion en el mismo acto; siempre que no lo
hayan hecho anteriormente; pero si lo hicieron el juez puede citarlos Unicamente para que expliquen lo
declarado. “si los testigos aun no han declarado podran hacerlo en el acto del reconocimiento, pero
sometidos a los requisitos establecidos para la prueba testifical; si ya hubiesen declarado, el juez les
puede exigir que expliquen sus dichos o proceder al careo.”
%9 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 43- 2002 de las 12: 46: 00 del 03/ 04/ 2002. Estima que el juez
puede realizar las diligencias que considere necesarias para adquirir la informacion que le aproxime lo
més posible a la verdad real a estas diligencias la Sala las denomina como “diligencias para mejor
proveer, que son utilizadas por los jueces cuando es necesario complementar una prueba con el fin de
aclarar algun punto y por ende emitir un fallo apegado a la verdad”.
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sentencia en la que tenga en cuenta el andlisis de todos los elementos que le
han servido para construir una verdad procesal; la que debe ajustarse lo
mejor posible a la vedad material, para hacerlo, lo mas adecuado es que el
juez este en contacto directo con los hechos, lo cual lo consigue con el
reconocimiento judicial; pero a la vez debe de tener una vision unanime de
las demas pruebas aportadas al proceso, para conseguir esto de mejor
manera puede optar por producir conjuntamente en el mismo acto el

reconocimiento judicial y las pruebas pericial y testimonial.
3. 6. 4 VALORACION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Al iniciar el estudio del Reconocimiento Judicial, se dijo que su
incorporacion al proceso mercantil, substituye la figura de la inspeccién
personal que regulaba el anterior sistema; sin embargo entre ambas pruebas
existen diferencias, entre estas, la mas importante y que mayor relevancia
practica presenta es en lo relativo a su valoracion; mientras que la legislacién
anterior le concedia el valor de plena prueba a la inspeccion contemplado en
el Art. 370 del C. Pr. C*%., de acuerdo al sistema de prueba tasada, el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil le indica al juez que en la valoracion del
Reconocimiento Judicial debe aplicar las reglas de la sana critica®’?, que es

lo correcto teniendo en cuenta el fundamento I6gico y psicologico sobre el

31 codigo de Procedimientos Civiles. Art. 370. La inspeccion personal hara prueba plena, ya se haya

practicado por el Juez solo, 0 acompafiado de peritos.

En este segundo caso el Juez no debe apreciar el dictamen de los peritos contrario a lo que él mismo
percibio por sus sentidos.

Siempre que se determine una linea de inspeccion, se fijardn sefiales seguras o mojones
provisionales, para que si dicha linea se adopta en la sentencia, no haya después duda sobre ella, ni
necesidad de agrimensor para fijarla.

872 Cadigo Procesal Civil y Mercantil. Art. 416 El juez o tribunal debera valorar la prueba en su conjunto
conforme a las reglas de la sana critica.

No obstante lo anterior, en la prueba documental se estara a lo dispuesto sobre el valor tasado.

El juez o tribunal deber& atribuir un valor o significado a cada prueba en particular, determinando si
conduce o no a establecer la existencia de un hecho y el modo en que se produjo. Cuando mas de una
prueba hubiera sido presentada para establecer la existencia o el modo de un mismo hecho, dichas
pruebas deberan valorarse en comun, con especial motivacién y razonamiento.
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gue descansa por tratarse de un proceso de psiquis personal de la persona
que aprecia los hechos, en este caso el juez de lo mercantil.

Lo anterior se apoya en la falibilidad del actuar humano que supone la
posibilidad de errores en la percepcién del juez, ademas se tienen en cuenta
en esta relacién las limitantes que puede tener el juez al realizar el examen
de los lugares, bienes o personas, pudiendo incurrir en errores al momento
de valorar la prueba®”, lo que desmerita en gran forma el otorgar el valor de

plena prueba al reconocimiento judicial®”.

Por otra parte, sin quitarle merito a las observaciones anteriores, el
caracter directo de la prueba, implica mayor robustez al momento de ser
valorada, lo que no significa que se dejen de aplicar las reglas de la sana

critica como lo ordena el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

La Sala de lo Civil ha sostenido que por tratarse de una prueba
directa, lo percibido por el juez al realizar la inspeccidén personal prevalece
sobre los dictamenes periciales y por tanto sobre las declaraciones hechas
por las partes y los testigos lo cual la revestian de mayor robustez probatoria
respecto de los otros medios; pero lo anterior se basa en un sistema de
prueba tasado, que prevalecio en el proceso mercantil hasta la entrada en

vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el que la ley le determinaba

%73 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 103- 2000 de las 09: 00: 00 del 25/ 09/ 2000. Se refiere al error

en la apreciacion de la prueba el que considera “se produce cuando el juicio u opinion que se ha

formado el juzgador, no corresponde a la realidad”, lo que puede ocurrir cuando el Juez a tenido una
ercepcion limitada o alterada de la realidad que ha presenciado durante el Reconocimiento Judicial.

" VARELA, Casimiro A. ob. cit. Pag. 316. Manifiesta que “cabe también destacar que, como prueba
sometida a la percepcion directa del juez, esta sujeta a las limitaciones de tiempo y espacio, pues este
apreciara los hechos en el momento en que los percibe, lo cual puede no estar en concordancia con as
condiciones que estos tenian en un tiempo determinado”. En este contexto el juez tiene la plena
certeza de lo que vio, probo, olio, escucho o sinti6 al momento de realizar la diligencia del
reconocimiento; pero no asi de como pudo haber sido en el tiempo en que ocurrieron los hechos que
se le presentan.
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el valor a cada medio, con el nuevo sistema incorporado por el C. Pr. C.y M.,
el reconocimiento judicial es valorado por el juez regido por las reglas de la

sana critica, segun se explic6®"”.

3. 7 MEDIOS DE REPRODUCCION DE SONIDO, VOZ O DE LA IMAGEN Y
ALMACENAMIENTO DE INFORMACION

Se trata posiblemente de uno de los medios probatorios mas
novedosos incorporados en las legislaciones procesales, es en el éarea
tecnoldgica que en el lustro anterior la sociedad ha mostrado avanzar de
forma més acelerada que en otras éareas, lo que representa para las
personas gran utilidad en virtud de que se cuenta con gran cantidad de
herramientas de uso practico, por ejemplo las computadoras, los disquetes,
los cd’s, los dvd’s y las memorias flash; todas estas son herramientas de
trabajo y de diversion, que igual pueden servirle a una persona que para
entretenerse busca ver una pelicula, o a otra que las utiliza como parte de su

trabajo diario.

Pero no solo las necesidades sociales exigen ser satisfechas, lo

376

mismo sucede en el area de la jurisprudencia®”, los avances cientificos y

375 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1620-2005 de las 12:20:00 del 10/01/2005. Sostiene que los
peritos Unicamente realizan una funcién de cooperacién hacia el juez, lo que no lo obliga a valorar los
dictamenes periciales emitidos por estos con mayor robusteza que lo que el mismo ha observado, al
respecto la Sala manifiesta que: “no hay que perder, de vista que los peritos son auxiliares del Juez,
pero su dicho no es vinculante. Pues si él mismo observa o constata una cosa diferente es esto lo que
lo determinard a hacer sus valoraciones o conclusiones, no siendo indispensable ordenar un tercer

eritaje, pues a su juicio puede ser suficiente lo percibido por él para aclarar la verdad de los hechos”.
8 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag. 349. Manifiesta “la utilizacién de una serie de nuevas herramientas,
facilitadas por el ultimo desarrollo tecnoldgico, como siempre ha sido desde los albores de la
humanidad, que obligan al Derecho a enfrentarse con ellas para regular las condiciones y los efectos
juridicos de su uso, tanto en el desenvolvimiento extraprocesal de las relaciones juridicas como en el
juicio”. El Derecho procesal actual se enfrenta a estas situaciones con mayor frecuencia que en
tiempos de antafio por tratarse de un siglo plagado de innovaciones cientificas y tecnoldgicas.
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tecnoldgicos suponen para los legisladores exigencias que han de ser
satisfechas con la redaccion de leyes que comprendan la totalidad de
novedades, o por lo menos la mayor parte de ellas, esta es la razén de que
en paises como Honduras®’’, Costa Rica, ltalia y Espafia, los legisladores
han aprobado nuevos Cddigos Procesales, para responder a estas
necesidades.

Asimismo, la Sala de lo Civil considera que en el texto del anterior
Codigo de Procedimientos Civiles no se regulaban cantidad de Medios
Probatorios que en el C. Pr. C. y M., si aparecen debido al tiempo en que
entré en vigencia, por responder a necesidades que distan mucho de las
actuales, siempre teniendo en cuenta en sus argumentos el avance
tecnoldgico y cientifico®’®. Seglin estos argumentos no solo las normas han
de sufrir cambios estructurales; sino también los criterios de las personas que
las aplican, los que no deben permanecer rigidos a los constantes cambios

sociales®”.

377 En honduras se aprobo un nuevo Cddigo Procesal Civil, que entro en vigencia en el afio 2008,

atendiendo a necesidades de renovacion del sistema procesal civil de ese pais, por un sistema que
permita la pronta y accesible justicia, atendiendo esta reforma a que el Cédigo Procesal Civil anterior
estaba vigente hacia mas de cien afios atendiendo a necesidades sociales de otro tiempo.

378 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1370-2002 de las 15:00:00 del 17/12/2002. “... las fotografias,
si bien es cierto no se encuentran expresamente incluidas en los articulos que ha citado el recurrente
como infringidos, fue debido a que en la época en que fue redactado el Cédigo de Procedimientos
Civiles, no existia el avance cientifico y tecnolégico que tenemos en este tiempo y por ello, no se
incluyé como medio probatorio en atencion a la realidad que se vivia en el afio de 1882, afio en el cual
entrd en vigencia; siendo que actualmente existen numerosas fuentes de prueba que no estan
expresamente contempladas por la Ley, por la sencilla razén de que en ese tiempo no se conocia mas
que los medios probatorios tradicionales; citamos como ejemplos de medios probatorios modernos los
siguientes: la investigacion de la paternidad a través de los andlisis del ADN, la fotografia, el video, el
fax, el correo electronico, la teleinformatica”.

%79 sala de lo Constitucional. Sentencia Definitiva 29-2002 de las 12:00:00 del 30/04/2002. Ha dicho
gue los cambios sociales también determinan cambio en la jurisprudencia, y no pueden existir los
primeros aislados de los segundos. “seria juridicamente contraproducente que la jurisprudencia no
pudiera evolucionar o que los criterios juridicos se mantuvieran inmutables a los cambios sociales, sin
poder adaptarse a las exigencias que cada época plantea”.
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El presente tema se ha estructurado a partir las ideas anteriores,
iniciando con una definicién de lo que son los medios de almacenamiento de
informacion voz e imagen que permitan identificar cada uno de ellos, para
luego estudiar la regulacién que de cada uno contiene el C. Pr. C. y M.,
continuando con las consideraciones sobre la forma en que han de
producirse y como van a ser valoradas por el juez; lo anterior respaldado con
el uso del Derecho Comparado de legislaciones como la de Honduras y
Costa Rica que por su cercania geogréfica presentan similitudes con El
Salvador en cuanto a situacion social; asi como con la legislacion Espafiola
que ha sido la principal impulsora de la reforma que presenta el Proceso
Mercantil en El Salvador. Para que el tema sea desarrollado de forma

completa se presenta ademas un compendio jurisprudencial

3.7. 1 CONCEPTO

Los Arts. 396 y 397 del C. Pr. C. y M., se refieren a dos conceptos
diferentes, diferencia que por su estrecha relacion resultaria dificil de
identificar para quien no ha sido correctamente instruido en el arte del
Derecho Procesal, para poder entenderla hay que considerar que el Art. 396
se refiere a “Medios de reproduccion de imagenes o palabras”y que el Art.
397 se refiere a “Medios de almacenamiento de informacion”. Existe
diferencia entre ambos conceptos; mas no quiere decir que sean opuestos,
por el contrario pueden en un momento llegar a ser complementarios, por lo
gue primero debe determinarse, a que se refiere cada uno de los anteriores

conceptos.

Resulta una tarea complicada, teniendo en cuenta las escasas fuentes

bibliograficas de El Salvador respecto de temas como el presente, ubicar
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libros en donde pueda encontrarse un concepto delimitado de medios de
reproduccion y almacenamiento de datos; sin embargo ha sido posible a

partir de los textos consultados construir los conceptos que se presentan®®°,

Los medios de reproduccidon son: soportes materiales que permiten
la proyeccién de imagenes o la difusion de sonidos, o ambas a la vez,
permitiendo la interaccion humana con acontecimientos, hechos o sucesos

que ocurrieron en otro lugar, y momento.

Los medios de almacenamiento de informacién son: soportes
materiales o inmateriales que permiten guardar de forma integra sonidos,

imagenes y otros datos.

3.7.1. 1 DELIMITACIONES CONCEPTUALES.

El legislador espanol utilizo la palabra “instrumentos” al referirse a
estos soportes probablemente para evitar la confusion que puede originar la
relacion de la palabra soporte con un elemento que existe materialmente;
pero que en realidad no se limita a aquellos aparatos que pueden
manipularse manualmente, es el caso del correo electrénico®*. Mientras que

en el Cddigo Procesal Civil de Honduras el término utilizado en los epigrafes

380 \yer ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. “La prueba documental y los medios e instrumentos

idéneos para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos”, Editorial La Ley, Espafia,
2000, Pags. 161 a 197, y DIAZ FUENTES. A. ob. cit. P4gs. 349 a 358. Concuerdan en la necesidad de
identificar y diferenciar los nuevos medios de prueba con los que ya eran regulados antes de la
vigencia de la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espafia, ambos presentan consideraciones de
inmensurable valor para la presente investigacion.

Ley de Enjuiciamientos Civiles 2000. El Art. 382 se refiere a la prueba por medio de “Instrumentos
de filmacién, grabacion y semejantes”, y el Art. 384 se refiere a la prueba por medio de “instrumentos
que permitan archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso”. Se observa que en las
dos ocasiones se ha utilizado la palabra instrumentos.
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de los Arts. 291 y 292 es el de “medios”; pero al referirse de forma singular a

cada uno de ellos utiliza la palabra “instrumentos™®.

El C. Pr. C. y M., regula este tipo de pruebas a partir del Art. 396; pero
en contraste con la LEC 2000, el legislador salvadorefio utiliza la palabra
‘medios”, tal y como lo hace en algin momento el Cédigo hondurefio. La
relevancia que tiene considerar las diversas denominaciones que recibe la
prueba por soportes informaticos, resulta del correcto uso de los términos
juridicos, porgue no es lo mismo hablar de un medio de prueba, que hablar

de un elemento de prueba.

Por consiguiente, se hace necesario responder la interrogante de
¢,Cual es la forma correcta de llamar a este tipo de prueba? La LEC 2000

1383 resulta

los denomina “instrumentos”, lo que para Guillermo Ormazaba
correcto; al respecto puede hacerse la siguiente consideracion: en el caso del
C. Pr. C. y M., la palabra ‘“instrumentos”, se refiere a otro medio probatorio
distinto, comprendido dentro de la prueba documental que se ha estudiado
en parrafos anteriores; por lo que no resultaria correcto utilizar este términos

para la designacién de otro medio probatorio.

Respecto a la denominacidén que le otorga el Cédigo Procesal Civil

hondurefio puede hacerse la siguiente consideracion: resulta incorrecto

382 Cédigo Procesal Civil de la Republica de Honduras. Publicado en el diario oficial La Gaceta No.31,

313 del sdbado 26 de mayo del 2007. Los epigrafes de los Arts. 291 y 292 respectivamente son los
siguientes: 291.- MEDIOS TECNICOS DE FILMACION Y GRABACION. 292.- MEDIOS TECNICOS DE
ARCHIVO Y REPRODUCCION. Pero en su redaccion el legislador hondurefio dio por utilizar el término
“instrumentos”.

%83 ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. Pag. 174. Afirma que es correcto denominar, instrumentos, a
este tipo de prueba, por considerar el término con mayor amplitud que otros, al respecto se refiere de
la siguiente manera, “es oportuno observar que el legislador a preferido la expresion <<medios e
instrumentos>> a la de soportes, sefialadamente cuando se refiere a su aportacion al proceso. Opino
que la diccién empleada por el legislador es acertada pues el termino <<soporte>> podria tal vez
sugerir o entenderse como objeto o materialidad”.
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denominar a la prueba por soportes informaticos como “medios”; porque el
medio es la forma que el legislador ha establecido para incorporar al proceso
una fuente de prueba. En estricto uso de los términos juridicos los Arts. 396 y
397 del C. Pr. C. y M., se refieren no a un medio sino a una fuente de prueba
que resultarian ser la informacién contenida en los soportes aptos para

archivarla®®*.

Luego de atender las consideracion anteriores, es posible afirmar que
lo correcto para denominar este tipo de prueba, seria utilizar una palabra que
dentro del mismo CdAdigo no tenga otro significado, y que a la vez permita
identificar el tipo de fuente probatoria, ejemplos de estas palabras son:
soportes, elementos, recursos tecnolégicos u otro sinénimo, que facilite su

estudio y comprension.

3. 7.2 CLASES DE MEDIOS.

Segun se menciono, ElI C. Pr. C. y M., se refiere a dos tipos de

medios, el Art. 396°%, regula los denominados “medios de reproduccién de

386
7

imagenes o palabras”, mientras que el Art. 397", regula los “medios de

%4 |bid. Pags. 173 y 174. Expresa que ‘la fuente probatoria parece consistir en datos, cifras y

operaciones matematicas, llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, contenidas o recogidas
en ciertos instrumentos o soportes aptos para archivarlas, darlas a conocer o reproducirlas”. El medio
probatorio consiste en procedimientos y formas establecidas por el legislador para poder introducir en
el proceso, fuentes de prueba que exista o no un proceso judicial siempre van a existir en la realidad,
por ejemplo la prueba testimonial, la fuente de la prueba es la persona que sirve como testigo, mientras
%lée el medio es precisamente la prueba testimonial.

C. Pr. C. y M., Art. 396. Los medios de reproduccién del sonido, la voz, los datos o la imagen
ES%drén ser propuestos como medios de prueba. _ _ 3 )

C. Pr. C. y M., Art. 397. Los recursos de almacenamiento de datos o de informacién podran ser
propuestos como medio de prueba.
Para este fin, se aportaran las cintas, discos u otros medios en los que esté contenido el material
probatorio; cuando la otra parte lo pidiera, se llevaran a la sede judicial los soportes en que se
encuentren almacenados los datos o la informacion.
Si el traslado no fuere posible, el juez acudira al lugar en el que la informacién se encuentre, previa cita
de partes.
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almacenamiento de informacién”, a continuacion se presenta la descripcion
de cada uno de ellos, estableciendo las diferencias y las similitudes que

existen entre ambos.

3.7.2.1 MEDIOS DE REPRODUCCION DE IMAGENES O PALABRAS.

El contenido del Art. 396 se refiere a la posibilidad que tienen las
partes procesales de hacer uso de recursos tecnolégicos que le permitan
ampliar sus posibilidades de crear certeza en el juez de que un hecho ocurrid
segun lo han afirmado. Uno de esos recursos son los soportes que permiten
reproducir imagenes, 0 sonidos que incorporan variedad aparatos que

permiten verificar la reproducciéon de datos.

Para Jorge Olaso, es importante determinar el significado de la
palabra “reproducir” a la que entiende desde su sentido general como “volver
a producir de nuevo... volver a hacer presente lo que antes se dijo o alego...
Sacar copia en uno o muchos ejemplares, de una obra de arte, objeto
arqueoldgico, texto, etc., por procedimientos calcograficos, electroliticos,

fotolitograficos o mecanismos, y también mediante el vaciado™®’.

Conforme con la definicién anterior, las fotocopias, la fotografia®®

y las
imagenes impresas, formarian parte de los medios de reproduccion de

imagenes; no obstante, no deben confundirse, este tipo de reproducciones

%7 OLASO ALVAREZ, J. ob. cit. Pag. 113. Recurre al uso del diccionario para establecer el significado

de la palabra “reproducir’, lo que permitira distinguir aquellos soportes que pueden adaptarse a este
tipo de medio. Para Olaso, resulta el inconveniente de poder adecuar en un momento, determinado
soporte tanto en la prueba documental, como en los medios de reproduccion de imagen o sonido.

%8 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 1370-2002 de las 15:00:00 del 17/12/2002. Considera que las
reproducciones imagenes a partir de la fotografia es una extension de la prueba documental o
instrumental, a la que se le debera dar una interpretacion evolutiva.
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de imagen poseen una regulacién especial dentro de la Prueba Documental;
por lo tanto su aportacion y produccion han de sujetarse a lo dispuesto en los
Arts. 331 al 343 C. Pr. C.y M.

Tener presente el significado de la palabra “reproducir’, permite
adecuar aquellos soportes que efectivamente permiten la reproduccion de
imagenes y/o palabras, que permitan singularizar sin problemas la fuente de
la prueba, que consiste en las imagenes o palabras captadas mediante estos
soportes. La nota caracteristica en este tipo de prueba, es la posibilidad de la
reproduccién de imagenes o sonidos ante el juez de la causa, lo que
constituye en si el Medio de Prueba, de lo anterior se concluye que el
articulo mencionado se refiere a soportes tecnoldgicos audiovisuales; es
decir cintas magnetofonicas, cintas de video, discos compactos, discos de
tipo DVD, reproductores de mp3 y mp4®*. Los aparatos que se han

mencionado no son los Unicos, pero si los mas conocidos y de uso comun.

3. 7. 2. 2 MEDIOS DE ALMACENAMIENTO DE INFORMACION

La regulacién de este medio de prueba se encuentra en el Art. 397 C.
Pr. C. M., resulta confuso comprender porque el legislador decidié enunciar
en articulos separados los medios de reproduccién y los medios de
almacenamiento de informacion, si a ambas se les aplican las mismas reglas

de procedimiento y en determinadas circunstancias pueden coincidir, en todo

%% ver. ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. Pag. 184, DIAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag. 352, y OLASO
ALVAREZ, ob. cit. Pag. 113. Ambos coinciden en la idea de que un medio de reproduccion puede a la
vez constituir un medio de almacenamiento, como en el caso de los teléfonos que tienen capacidad de
memoria y a la vez de reproduccion y el caso més claro de los reproductores de musica.
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caso de ser necesaria la regulacién de forma separada, el legislador debi6 de

ser preciso y claro en cuanto a distinguirlas®®.

Si en los medios de reproduccién se dijo que la nota diferenciadora
era la posibilidad de reproducir en audiencia las imagenes y sonidos, en el
caso de los medios de almacenamiento, la caracteristica es la posibilidad de
guardar, recopilar o proteger informacién; pero esta aclaracibn no resulta
satisfactoria para poder diferenciar totalmente los soportes del Art. 396 con
los del Art. 397 C. Pr. C. y M; debido a que ambos tipos de soportes
almacenan datos, para poder hacer uso de los medios de reproducciéon es

necesario que en ellos exista almacenada la informacion.

Sin embrago existe un diferencia, que radica en el tipo de informacion
que almacenan el uno y el otro. Los medios de reproducciéon almacenan
informacion que ha sido captada de la realidad material, por ejemplo: la
reunion de un grupo de personas, la conversacion sostenida en esta reunion;
mientras que los medios de almacenamiento de informacion incorporan datos
abstractos, que pueden consistir en simbolos, letras numeros, un ejemplo
gue se adapta al tema que se estudia es el de los datos contables. Los libros
contables pueden constar en soportes informaticos. Otro ejemplo es el del
comercio electronico, en donde el registro de las negociaciones se almacena

en la red de internet.

En conclusioén, en palabras de Guillermo Ormazabal, la diferencia

gue existe entre los medios de reproduccion de imagen y sonido con los

390 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag. 352. Manifiesta que “el primer defecto que procede sefialar es la

imprecisa distincion entre los medios tratados en el Art. 382 y los aludidos en 384, por que también los
del dltimo se archivan por grabacién”. La reflexion anterior es aplicable al caso de los Arts. 396 y 397,
debido a que el legislador salvadorefio no estipulo elementos que permitan con certeza distinguir un
medio del otro, en especial cuando existen soportes que permiten el almacenamiento de informacion;
pero a la vez su reproduccion.
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medios de almacenamiento de informacion es que ‘los primeros captan,
aprehenden de una realidad, de unos hechos acaecidos en un momento
histérico determinado e irrepetible (por ejemplo, el estado de un edificio),
mientras que los segundos contienen signos, simbolos, vale decir
representaciones de una realidad. Esta realidad no es captada como tal,
sino representada o simbolizada™".La representacion de la realidad a través
de fotografias que constan en una camara digital son imagenes propiamente
dichas mientras que como ejemplo de datos puede mencionarse el lenguaje

binario de las computadoras.

3. 7. 3PROCEDENCIA'Y MOMENTO PARA OFRECERLA

La “causa pentendi” o causa para pedir se debe justificar con los
medios que sean necesarios y pertinentes, por lo cual las partes deben de
aportar al proceso todo el tipo de pruebas que crean necesario para crear
certeza en el juez de que los hechos sucedieron de la manera en la que se
relatan y que las afirmaciones hechas son ciertas, para lo que pueden hacer
de los medios de reproduccién y almacenamiento de informacion, siempre
gue sea meritorio y pertinente. En este sentido, la prueba a través de esta
clase de medios es procedente cuando el hecho a acreditar no exija por su
naturaleza ser probado por un medio diferente, por ejemplo: la existencia
juridica de una Sociedad Andénima ha de probarse por medio de la

certificacion extendida por el Registro de Comercio, esta es la prueba idonea.

%1 ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. Pags. 196 y 197. Los tratadistas espafioles comparten la

misma inquietud respecto de la forma de distinguir cuando se estd en presencia de un medio de
almacenamiento o de un medio de reproduccién; aunque la distincién entre ambos en el caso de El
Salvador sirve mas para un conocimiento tedrico que para una aplicacion practica; porque segun se
comento antes ambos medios se rigen por las misma reglas probatorias.
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Pero en las relaciones comerciales, en el espacio del convivir
societario sobre todo, resultan muy fructiferas las nuevas formas de hacer
negocio y el comerciante requiere la proteccién efectiva y versétil de sus

derechos econdmicos®®?

, lo que crea la necesidad de nuevas formas de
documentacién el ejemplo evidente es la compraventa electrénica, en donde
las negociaciones previas y el resultado constan solamente en el sistema

informaético.

El registro de actos vinculantes para el comerciante como lo es la
oferta de productos y servicios, ha traspasado las barreras de los medios de
comunicacién comunes lo que ha generado la inevitable evolucion de la
practica probatoria, es en estos casos en los cuales no seria posible recurrir
a otro medio probatorio que procede hacer uso de los medios de

reproduccion y almacenamiento de informacion.

Como consecuencia de lo anterior, procede la proposicion de este tipo
de medio probatorio cuando: en ellos se funden pretensiones de tutela
judicial, siempre que estos resulten idoneos y pertinentes; en todo caso,

quien determina si esta prueba resulta pertinente e idénea es el juez®®.

%92 MORELLO. Augusto M. “La Prueba, Tendencias Modernas” Editorial Abeledo- Perrot, Buenos, Aires

Argentina, Segunda edicion. 2002. Pags. 169 y 170. Manifiesta que el Derecho Procesal debe de
alcanzar una posicion mas realista, flexible y funcional ante el nuevo paisaje del Derecho Societario,
superando las técnicas probatorias que tienen su eje en el soporte material del papel, los cuales han
guedado desfasados. Son hechos determinantes que determinan esta evolucion los siguientes: “a
danza de las fusiones y traspasos, las ofertas publicas de acciones en un marco regulatorio in fieri y la
venta de activos y descarte de pasivos con contenidos atipicos”.

%93 sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 91-AP-2007 de las 11:30:00 del 05/06/2008. Considera la sala
que el examen sobre la pertinencia de la prueba debe de contemplar los siguientes elementos: “que la
prueba guarde relacién con la litis u objeto del proceso; tiene que ser contundente, esto significa que
es el medio de prueba adecuado para verificar la afirmacion del hecho; y tiene que ser referida no tanto
al medio de prueba en si mismo considerado y entendido como actividad, sino al hecho que se fija
como objeto de la prueba en relaciéon con las afirmaciones que se hicieron por las parte en su
momento”.
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Al lado de lo anterior, la prueba debe ser propuesta dentro del término
que la ley ha establecido, es por esta razon que el Art. 398 del C. Pr. C. y
M3%4. se refiere al momento procesal en el que debe de ser propuesto este
tipo de prueba, remitiendo al texto del Art. 317 del referido codigo que regula
la regla general de proposicion de la prueba, de acuerdo con estos articulos
la prueba por medios de almacenamiento y reproduccion de datos debe de

aportarse en la audiencia preparatoria.

En el caso del proceso abreviado es el Art. 428 el que se refiere al

momento de proponerla, remitiéndola a la audiencia Unica.

No obstante lo mencionado, el legislador no tuvo en cuenta determinar
el momento oportuno para aportar este tipo de prueba fue la posibilidad que
el motivo de la accion se sustente exclusivamente en un medio de
reproduccién o de almacenamiento de informacion, lo que exigiria al actor

aportar la prueba junto con la presentacion de la demanda.

Los Arts. 276 Ord. 7 y 288 ambos del C. Pr. C. y M., se refieren a la
prueba que debe ser ofrecida con la junto con la demanda, en estos Arts.,
solo se hace referencia a la prueba documental y a los informes periciales,
de lo que se concluye que el legislador no ha previsto esta posibilidad. Al
respecto Antonio Diaz Fuentes dice que este tipo de prueba, si en ellos se
incorpora el fundamento factico de la accion deben de proponerse con la
demanda o en el caso del demandado, con la contestacion, cuando su

defensa se sostenga sobre uno de estos medios*®°.

%94 C. Pr. C. y M. Art. 398. La proposicién como prueba de los medios de reproduccion del sonido o de

la imagen, asi como los soportes magnéticos o informéticos donde se almacena informacion, debera
hacerse segun lo prescrito en este cddigo. El proponente indicara el lugar donde el material se
encuentra para que el juez lo requiera o se persone en dicho lugar.

%95 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. P&ag. 353. Sobre el momento oportuno de presentar los medios de
almacenamiento y reproduccion de informacion dice que: “si en ellos se fundan pretensiones de tutela
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Lo primero que debe hacer el que pretende la tutela de un Derecho
gue se atribuye, es probar que en realidad es titular de dicho Derecho, o al
menos acreditar los elementos que lo vinculen con el objeto de ese Derecho,
lo que le otorga de acuerdo con la Sala de lo Civil la posibilidad de plantear

una pretension ante el 6rgano jurisdiccional®®.

3. 7. 4 PRODUCCION DE LOS MEDIOS DE REPRODUCCION Y
ALMACENAMIENTO DE INFORMACION

De las cuestiones sobre los medios de almacenamiento vy
reproduccion de informacion, esta es la mas interesante, en el sentido de
tratarse de un tema que en materia de Mercantil no ha sido desarrollado,
ademas de las diferencias que presenta con respecto del resto de medios

probatorios segun se tendra la oportunidad de estudiar.

Aunque el tema resulta muy amplio y por si constituye un verdadero
contenido de investigacion, a continuacion se van a tener en cuenta para su
estudio postulados muy concretos el primero de ellos es referido al momento

de su produccion, luego el del auxilio de otros medios probatorios.

judicial, son de aportacién necesaria con la demanda o contestacion, igual que si fueran documentos”.
Es lo correcto debido no solo a los principios de defensa, y de igualdad si no también a la razén de que
quien pretende reclamar un Derecho debe de presentar con su reclamo los indicios que le permitan al
juez establecer un vinculo juridico entre la pretension y el actor, lo que se denomina legitimidad.

% Sala de lo Civil. Sentencia Definitiva 631- 2003 de las 09: 50: 00 del 13/ 10/ 2003. Expresa que el
“objeto de la pretension es la materia sobre la cual recae la pretension y se halla representado por la
relacién material o sustancial, que existe entre la persona y el Derecho que pretende le sea tutelado,
asi como en el bien de la vida que tutela esa relacion”.
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3. 7. 4. 1 MOMENTO DE PRODUCCION (NECESIDAD DE
REPRODUCCION EN AUDIENCIA)

Segun los Art. 403 y 428 del C. Pr. C. y M., este tipo de pruebas debe
de practicarse en la audiencia probatoria, en el caso del proceso comun, y en
la audiencia Unica en el caso del proceso abreviado. Sin embrago también se

podran practicar de acuerdo a las reglas del anticipo de prueba®’.

La practica de la prueba en este caso consiste en el examen que el
juez realiza del contenido de de la reproduccion de las imagenes o sonidos,
en el caso de los medios de reproduccion, y del contenido de los datos o la
informacion almacenada en los medios de almacenamiento, segun el Art. 399
C. Pr. C. y M., este examen el juez debe realizarlo en el desarrollo de la
audiencia respectiva, si fuere necesario, es decir que no es indispensable la
reproduccién en audiencia de todos los medios de reproduccion o de
almacenamiento; sino Unicamente de aquellos que el juez considere

necesaria su reproduccién dentro de la audiencia®.

Lo anterior debido a que el C. Pr. C. y M., exige a la parte que propone

un medio de reproduccidbn o almacenamiento de informacién, que la

%97 DIAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag. 352 Plantea que con la incorporacion de estos nuevos medios

probatorios lo que se busca es llevar ante el juez la reproduccion de lo captado en aparatos que
posibilitan esta actividad, “lo que si resulta claro es que con estos medios se plante la reproduccion
ante el tribunal de palabras imagenes y sonidos que hayan sido captados mediante instrumentos de
%rgabacién u otros semejantes”. _ N _ N

C. Pr. C. y M. Art. 399. La parte que pretendiere utilizar este medio de prueba debera remitir al
tribunal y a la parte contraria copia de los materiales cuya utilizacién solicita, salvo que ello resultare
excesivamente gravoso 0 no se encontrare a su disposicion. En este caso, el juez ordenara su
exhibicion y aportacion al proceso.
Los medios de reproduccion del sonido o de la imagen y el almacenamiento de informacion deberan
ser expuestos en audiencia, si fuere necesario.
Para este efecto, la parte debera poner a disposicion el soporte técnico donde conste y el medio que
permita evidenciar su contenido. Si no fuere posible el traslado del instrumento donde la informacion se
encuentre almacenada, el juez y las partes se trasladaran al lugar respectivo.
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399
, la

acompafe de tantas copias como contrapartes exista en el proceso
misma regla que se determina para la prueba documental, sera el juez el
encargado de verificar que el contenido de las copias y el original sean el
mismo; y solamente en el caso de no resultar posible remitir las copias de ley
del medio de reproducciébn o almacenamiento, necesariamente debe de
producirse en audiencia para dar a todas las partes la posibilidad de

conocerla, analizarla y refutarla si lo cree necesario.

De tal manera que, si resulta posible la aportacion de las copias a las
que se refiere el Art. 399, el juez puede prescindir de su produccién en
audiencia por considerar que todas las partes tienen la posibilidad de
acceder a la informacion contenida en los medios de almacenamiento o
reproduccién, en cuyo caso se reserva el examen de dichos medios para su
intimidad*®.

Asimismo puede prescindirse de la produccion en audiencia, cuando
se requiera la préactica fuera del juzgado, para acceder a medios informaticos
de los que no resulta posible su traslado al juez ni a las partes; puede ser el
caso de los sistemas informéticos de un Banco, que por su complejidad

resulta imposible trasladarlo a la sede del juzgado*®*.

%99 ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. Pag. 200. Expresa que lo que se pretende es “salvaguardar los

principios de igualdad y defensa”, por lo que resulta necesario que las partes conozcan las pruebas
qoue son agregadas al proceso, lo que posibilita su contradiccion si lo consideraran necesario.

4% pDiAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag.358. Opina que a este tipo de pruebas se les puede aplicar la
misma regla que la referida a la documental siempre que “se dieren iguales circunstancias, difiriendo el
examen del tribunal a su intimidad, con tal que no se limite el autentico conocimiento de las partes para
alegar y proponer lo que a su derecho convenga”. Para garantizar los principios de contradiccion y
comunidad de la prueba, ha de otorgara a las partes la posibilidad de conocer todos medios
probatorios propuestos por su contraria, ya sea con la entrega material de copias fehacientes o
mediante la produccién en audiencia.

91 Ver. ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. Pag. 201; y DIAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag.358. Quienes
convergen en la idea de que al tratarse de instrumentos de uso corriente en el trafico y que permitan la
facil extracciéon de copias, lo mas conveniente es aportar las copias necesarias para el conocimiento de
las partes, situacién en la que se pude prescindir de la reproduccién en audiencia; sino es posible
aportar los instrumentos al proceso, se puede llevar la a cabo la practica de la prueba fuera de la sede
del tribunal.
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Se concluye que la produccién en audiencia de este tipo de medios
probatorios obedece al respeto de la garantia del debido proceso; pero
existiran ocasiones en las que el juez puede decidir no producirlas en
audiencia siempre que considere, que al prescindir de esta produccion no se

van a restringir o limitar los derechos de las partes.

3.7.4. 2 AUXILIO PERICIAL

Existe la posibilidad de que para la produccién de esta prueba sea
necesario realizar un procedimiento técnico, que requiera de la
comparecencia de una persona especializada, segun lo regula en Art. 400
del C. Pr. C. y M., el que se refiere a la necesidad de auxilio pericial*®?. En
este caso el juez o las partes pueden proponer a un perito que facilite la

reproduccién o extraccion de la informacion.

Esta idea se refiere a medios de almacenamiento o reproduccion que
presenten dificil o imposible copiabilidad o transcribilidad, que requieran la
mediacion de personas que realicen la reproduccion o extraccion de la
informacion o datos. Las personas a que se refiere el Art. 400 del C. Pr. C. y
M. pueden ser técnicos o ingenieros habidos en el conocimiento de las

técnicas necesarias que permitan extraer y reproducir la informaciéon y los

92¢c pr.c. y M. Art. 400. Si para poner en practica la grabacién o duplicacion se requiriese, ademas,

de conocimiento especializado, el juez podra designar un perito para ese solo efecto. Se aplicara lo
mismo en caso de informacion almacenada.

Las partes, de considerarlo necesario, podran solicitar al juez la designacion de un perito, a costa de
quien lo propone.

En cualquiera de los dos casos, el dictamen debera rendirse en la misma audiencia y de viva voz; y
tanto el juez como las partes podran hacer las preguntas que estimen oportunas, cuando algin punto
no hubiera quedado claro.
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datos de forma integra, sin que exista la posibilidad de que se alteren o se
pierdan*®,

Por lo que para llevar a cabo la pericia puede ser necesario que se
desarrolle un acto distinto al de la audiencia probatoria*®*, sea porque ha de
practicarse fuera del tribunal o por que se trate de un anticipo de prueba;
cualquiera que fuese el caso, debe dejarse constancia en acta en cuanto

resulte necesario en donde se relacionen los dictamenes practicados.
3. 7.5 VALORACION

Contrario a los anteriores medios de prueba, el legislador salvadorefio
nada dijo con respecto a la valoracion de la prueba por medios de
reproduccién o almacenamiento de informacion, por lo que hay remitirse al
Art. 416 del C. Pr. C. y M., que determina el sistema de valoracion probatoria
que ha de aplicar el juez; en el caso de los medios de reproduccion y
almacenamiento de informacién el juez aplicara las reglas de la sana critica,

la Unica excepcion a esta regla es la referida a la prueba de tipo documental.

Para Antonio Diaz Fuentes es correcto que a este medio probatorio
se le apliquen las reglas de la sana critica, a pesar segun lo plantea de las

criticas que ha recibido por parte de otros autores, que por su analogia con la

%3 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag.354. Manifiesta que en la produccion de los instrumentos de

reproduccion de sonidos o imagen, pueden necesitarse medios auxiliares como “la mediacién de
personas expertas que realicen la reproduccion y el aporte, por la parte o por el experto, de aparatos
reproductores, ingenios o instrumentos para visualizar o visibilizar el contenido de los soportes. Es
decir que el perito puede comparecer no solo para aportar su conocimiento o técnica sino también un
%A)larato que ayude a extraer la informagién oa reproduc_irla. o _

ORMAZABAL SANCHEZ, G. ob. cit. P4g. 201. Indica la posibilidad de producir la prueba de los
medios de almacenamiento o reproduccion de informacién en un momento distinto de la audiencia
probatoria, al expresar que “dicha reproduccién en la vista o juicio no tiene por qué resultar
insoslayable”.
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prueba documental pretenden que a estas se les aplique lo concerniente a la

prueba tasada’®”.

Si bien es cierto, la prueba por medios de reproduccion y
almacenamiento de informacién presenta ciertas coincidencias con la prueba
documental*®, resultaria ineficaz y hasta gravoso para las partes el hecho de

valorarlos bajo la prueba tasada por las siguientes razones:

Primero: En la aportacibon de medios de almacenamiento y
reproduccioén, resulta dificil y en ocasiones imposible determinar cuél es el

original y cudl es la copia, lo que a la vez imposibilita el respectivo cotejo*””.

Segundo: Estos medios de almacenamiento y reproduccion de
informacion, resultan ser facilmente manipulables, la informacién contenida
en ellos puede ser alterada sin que existan indicios de su modificacién. En
este sentido no se puede presumir la autenticidad del medio probatorio y
otorgarle el valor de plena prueba, teniendo en cuenta su facil alteracion por

que debe procederse de la forma més cautelosa posible*®.

%5 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. Pag.359. Respecto de las criticas que ha recibido esta postura expresa

que debe inclinarse a su defensa porque a pesar de ser similares, son tan marcadas las diferencias
gue existen entre la prueba documental y los medios de reproduccién y almacenamiento de
informacion, manifiesta ademas que cualquier intento por darles un valor tasado no seria una buena
decision.

0% GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M. “Aproximacion a los nuevos medios de prueba en el
Proceso Civil”. Editado por la Universidad de Huelva. Espafia. 2001. Pag. 84. Expresa que existen dos
teorias que pretenden indicar el tipo de valoracién que se les debe dar a los medios de reproduccion y
almacenamiento de informacién, la teoria analégica y la autbnoma. Segun la primera de las teorias por
si similitud a la prueba documental se deben valorar bajo la prueba tasada; mientras que para la teoria
auténoma, ha de regularse por reglas de valoracion propias.

97 DiAZ FUENTES, A. ob. cit. P4g.359. Indica que “en los documentos informéticos no hay diferencia
entre el original y la copia, lo que nos priva del mecanismo consabido del cotejo”. El juez en este caso
no puede darle fe de plena prueba respecto de un hecho a la copia, a pesar de ser reconocidos como
medios de prueba puede observarse segun estos argumentos que el juez no debe de confiar a plenitud
en ellos.

4% MEDRANO | MOLINA, Josep Manuel. Monografia “La practica de la prueba por soportes
informéaticos y audiovisuales en el Proceso Penal”. Valencia. Espafia. 2002. P4g. 15. Respecto de la
autenticidad de los medios informaticos manifiesta lo siguiente: “Ofra de las cuestiones que se puede
suscitar en torno a la practica de la prueba, es la de determinar su autenticidad. Tradicionalmente se
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3. 7 EL JUICIO EJECUTIVO

El objeto del proceso Ejecutivo se vincula tradicionalmente con la
obligacion de pago de una suma de dinero, liquida y exigible, contenida en
un Documento que constituye el Titulo Ejecutivo (que se convierte de
acuerdo al criterio de la Sala de lo Civil en los requisitos de procedencia del
Juicio Ejecutivo) *°°; aunque, el C. Pr. C. y M. permite reclamar el cobro de
otras obligaciones por esta via. La especial estructura o tramite de estos
procesos, permite la formacion del Titulo de Ejecucion (Sentencia) en
términos mas breves y con un aseguramiento cautelar de la pretension

mediante el embargo que se decreta inicialmente*°.

3. 7. 1 SURGIMIENTO DEL JUICIO EJECUTIVO

Cuando el hombre se ve en la imposibilidad de solventar sus

necesidades con su propio esfuerzo, recurre a la cooperacion de los demas,

venia oponiendo la mayor fiabilidad del papel respecto de los documentos informaticos. Sin embargo,
como sefiala la profesora SANCHIS CRESPO, hoy dia la fiabilidad del papel ha desaparecido y todos
los documentos son igualmente vulnerables. La posible manipulacion y falsedad ya ha sido tenida en
cuenta por la jurisprudencia respecto de los soportes audiovisuales, sintetizdndose la doctrina existente
en la STS de 19 de abril de 1996 (RJ 1996\2886). Comienza esta sentencia