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RESUMEN

En el presente trabajo de grado se documenta la forma en la cual los
procesos civiles y mercantiles han ido evolucionando con el paso del tiempo,
asi como los medios de prueba y la forma de contratar; el cual ha sido el
avance histérico de la contratacion y del comercio, analizando su creacién en
Europa, luego su evolucién por la edad media, llegando a América latina en
donde se encuentran antecedentes en México y asi ha ido evolucionando
hasta la actualidad; a la vez se analizan las caracteristicas de los contratos
en materia civil principalmente las generalidades de las obligaciones para

tener un orden histoérico cronolégico del avance del tema que se ocupa.

En el marco doctrinario del derecho procesal, su historia, asi como la prueba,
sus antecedentes, medios probatorios y demas aspectos de ella, haciendo
enfasis al medio de prueba objeto de estudio de este trabajo el cual es el
medio de reproduccion de voz, el sonido y la imagen y almacenamiento de la
informacion, haciendo un analisis del sistema de valoracion de la prueba

utilizado en la legislacion salvadoreiia.

Para terminar con el estudio del medio de prueba de reproduccion de voz, o
de la imagen y almacenamiento de la informacion en los procesos civiles y
mercantiles en obligaciones contraidas de forma electronica en El Salvador,
se realiza una investigacion de campo dirigida hacia los jueces en materia
Civil y Mercantil del area de San Salvador, por medio del cual y mediante
preguntas abiertas, los jueces que se dieron la oportunidad de ser
entrevistados, asi ellos brindan diversas opiniones y criterios de la vida diaria
en los tribunales, con lo cual se puede llegar a una conclusién sobre qué tan
factible es la aplicacion de este medio probatorio y la importancia que le dan

los jueces al tema.
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INTRODUCCION

La humanidad ha alcanzado uno de sus mas grandes suefios e ideales, el
cual es controlar los procesos Yy agilizar la informacion, todo esto sin importar
el tiempo ni la distancia, es decir, globalizar el mundo mediante una sola
herramienta que es el internet; dicha herramienta no solo ha evolucionado la
vida de las personas, sino también la del mercado y el comercio, permitiendo
a usuarios y comerciantes, poder romper las barreras de comunicacion entre
si, y dando paso con ello a una relacién que va mas alla de la distancia y el
tiempo, entre otros aspectos. EI Comercio Electronico es uno de los avances
tecnolégicos que mas impacto han tenido en la sociedad y en el mundo
entero, puesto que ya no existen limitaciones para realizar negocios juridicos
entre personas naturales y grandes empresas o entidades financieras, pues
el Internet, como una herramienta eficaz y novedosa, permite acceder a
cualquier red en el mundo y de esta forma, comprar, vender e incluso

anunciarse por medio de esta.

Sin embargo; como todo gran logro para la humanidad, se plantea una
problematica en la realizacion de estas actividades en Linea, aquellas que
involucran compra de bienes o contratacion de servicios, dado que existen
algunas dudas que pueden surgir en cualquier momento al realizar este tipo
de contratacion, entre usuarios de El Salvador con usuarios en el mundo
entero; lo anterior, sin perder de vista que en dicho escenario se entiende
como usuarios a personas naturales y Juridicas, algunas de las posibles

inquietudes de los usuarios podrian ser:

¢,Como se puede saber si el contrato electrénico se ha realizado, y si el

mismo se ha efectuado de forma segura?,;,En qué medida los datos y



actividades en la red estan protegidos de cualquier abuso o delito?, ¢Ddnde
se plasma el consentimiento al adquirir un bien o servicio a través de
Internet?, imaginando el peor escenario nos preguntariamos ¢Cdémo puedo
probar que he sido victima de un delito, o si el legislador salvadorefio ha
protegido este tipo de actos juridicos? Y ¢Qué medio de prueba puedo
utilizar en los procesos Civiles y Mercantiles en El Salvador para comprobar,
este tipo de contratos electrénicos?

Conocidas estas posibles inquietudes respecto al tema en cuestion, se
aborda una problematica mucho mayor de tipo socioeconomica y que surge
especialmente en aquellas obligaciones contraidas de forma electronica y
gue son de gran importancia en una sociedad modernizada. Es por eso que
la presente investigacion denominada “El medio de prueba de reproduccion
del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de la informacion en los
procesos civiles y mercantiles, en obligaciones contraidas de forma
electronica en El Salvador.”, tiene como objetivo fundamental, responder una
de las interrogantes antes planteadas “4 Qué medio de prueba puedo utilizar
en los procesos Civiles y Mercantiles en El Salvador para comprobar, este
tipo de contratos electrénicos?”, aunque nuestra investigacién delimita su
alcance a nuestro pais, la tematica es la misma en razén de que cada pais 0
Estado busca proteger a sus ciudadanos, por lo que, esta obligado a crear y
regular este tipo de contratos electronicos mediante una ley especial, en la
cual se valoran todos los posibles aspectos y situaciones concernientes a un
nuevo modelo de contratacion, la cual se realiza y perfecciona, a través del

uso de un medio electrénico.

En el ambito probatorio del proceso Civil y Mercantil, las tecnologias han sido
un punto de reflexion y de inclusién en la norma juridico procesal, por esa

razon, en el Caddigo Procesal Civil y Mercantil, se aborda el estudio de



medios tecnoldgicos especificamente, de medios de reproduccion del sonido,
voz o de la imagen y almacenamiento de la informacion en obligaciones
contraidas de forma electrénica, como medios de prueba legalmente validos
en referidos procesos juridicos, por ello la probleméatica y objeto de estudio
de esta investigacion, se enmarca en la eficacia de los medios de prueba
modernos o tecnolégicos, que regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en
las relaciones juridico-procesales en las que se discutan pretensiones, cuya
materia de analisis este supeditada a la utilizaciébn de medios técnicos de
captacion del sonido, voz e imagen. Lo anterior constituye la base sobre la
cual se delimita, justifica y se propone desarrollar dicha investigacion, sin
perder de vista las delimitaciones dentro de los cuales la investigacion se
configura, estableciendo con ello la eficacia de dichos medios de prueba que

regula el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.



CAPITULO |

DE LA CONTRATACION Y DEL COMERCIO

El capitulo tiene como objetivo conocer los antecedentes histéricos y la
evolucién del comercio, asi como las diferentes formas de contratacion las
cuales fueron determinantes para establecer las bases del contrato
electronico. El capitulo contiene la evolucion histérica del comercio y del
contrato, pasando por su nacimiento en Roma, edad media, asi como las
diferentes corrientes de pensamiento que influenciaron su desarrollo hasta lo
gue ahora conocemos como las fuentes modernas de las obligaciones y su

influencia en la contratacion electronica.

1.1 Antecedentes historicos de la contratacion

Se establece como dato historico que la contratacion pudo organizarse del
Pacta Sunt Servanda, es decir que lo pactado obliga. Por lo que puede
afirmarse que es de este acontecimiento histérico que el derecho se
consagra ya que surgen los comienzos de la obligacion por medio del
consentimiento. Es decir, ese acuerdo de voluntades tomadas entre dos o
mas personas que se ve concretizado por medio del contrato, con sus

caracteristicas y elementos, y los cuales se estudiaran en su momento?.

En lo relacionado a las obligaciones, éstas en un principio fueron dinamicas,
no se quedaron solamente en un decir, sino que se materializaba por

diferentes medios como el Nexum, el cual se considera como forma antigua

! Sandra Lissette Saravia Alfaro, “La Seguridad Juridica de los contratos en el comercio
electronico de El Salvador” (tesis para obtener el grado de Lic. En Ciencias Juridicas de la
Universidad de El Salvador, San Salvador, 2009), 7



de obligarse, la causa del nexum era principalmente el préstamo de dinero,
bajo solemnidad requerida, siendo en este caso la declaracion del acreedor,
la cual contenia una damnatio era una condena y consistia en comprometer
al obligado, que si no pagaba se sometia al manus injectio?; esto causo
muchos abusos ya que se podia incluso encadenar y tratar como esclavo al
deudor para pagarse. Posteriormente la Sponcio dio fuerza juridica a los
actos de las personas, y el cual consistia en una pregunta del acreedor
seguida de la respuesta de su deudor con el verbo Pondere que no se sabe
con certeza cual era su significado, pero evidentemente evoluciono, en su

forma de hacer valer la obligacion que contenia el acuerdo.

1.1.1 Roma

En Roma surge el contrato, pero originalmente no fue una fuente genérica de
obligaciones, ya que solo algunas figuras tipicas del acuerdo de voluntades

producian accion y era sancionado su incumplimiento.

El sistema contractual romano era una larga evolucidon histérica que del
formalismo al consensualismo ve aparecer figuras como:
a) Contratos verbis, que se perfeccionaban solo mediante determinadas

frases verbales.

b) Contratos Litteris, que se perfeccionaban mediante la inscripcion de un

registro de una deuda.

2 Se puede asegurar que el manus injecto en aquella época era una especie de toma de
cuerpo del acreedor hacia su deudor. Era la facultad que tenia el acreedor de aprehender a
su deudor, confeso o juzgado, por otro lado, se considera que se deriva de la locucion latina,

que traducida a nuestro idioma se conoce “Toma de posesion”, “accién de echar mano”.



c) Contratos re, los cuales se perfeccionaban mediante el consentimiento de
las partes aunado a la entrega de una cosa, ejemplo de ello, el mutuo,
comodato, depdsito y la prenda, generalmente eran obligaciones solo para
la parte que recibia la cosa, pero eventualmente podian surgir para otra
parte.

d) Contratos consensuales, que se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes, ejemplo la compraventa, arrendamiento, la

sociedad y mandato.

e) Contratos innominados, eran aquellos que no encuadraban dentro de una
figura tipica y que resultaban obligatorios cuando concurrian el

consentimiento y la prestacion de una de las partes.

f) Pactos, que eran los acuerdos que no producian ningun efecto juridico.
Posteriormente para algunos de ellos se concedié accion para exigir su

cumplimiento.

1.1.2 Edad media

En esta época? principalmente se nota que no hay una novedad o aportacion
importante en la evolucién del contrato, debido a las condiciones econdmicas
precarias en que se desenvuelve, las guerras constantes, la escasez de

comunicaciones y una cultura que se encierra en los monasterios, lo que

3 Segln datos historicos la edad media, también denominados Medievo o medioevo, es el
periodo histérico de la civilizacion occidental comprendido entre el siglo V y el siglo Xl, su
inicio esta situado en el aflo 476 con la caida del imperio romano y su fin con el
descubrimiento de América, en 1492.



impide que el derecho privado y su instituciéon esencial, el contrato, puedan

avanzar en forma notable por encima de la evolucion del derecho romano.

En la Edad Media corresponde al pensamiento religioso. Las formas juridicas
contractuales, con la precariedad de una economia incipiente, la madurez del
desarrollo del derecho de cosas que fuera contrapuesto a un derecho de

obligaciones postergado que se amparaba en formas elementales.

De ahi que se sostiene que los germanos provocan, una regresion en el
derecho. El contrato entre los germanos requeria de una forma audible y
visible, desarrollando asi contratos como la promesa, en cuya época franca,

la entrega de un documento era constitutivo de la deuda.

También la institucién de la prenda, donde no habia obligacién de responder
a cargo del duefio de la cosa: se trataba pues de una obligacion real. Uno de
los contratos sobresalientes en esta época es el contrato de feudo, el cual
consistia en poner frente a frente a quien iba a servir y a quien deseaba ser

jefe.

El vasallo ponia sus manos unidas entre las del sefior, con lo que significaba
sumision. Los eclesiasticos juraban también la fe, pero no rendian homenaje,
ya que este era considerado reprobable, por consistir en poner la mano que

consagraba el cuerpo de Cristo en una mano sucia con sangre.

El surgimiento del derecho candnico se vale del derecho romano para regular
aquellas relaciones que no habian previsto debidamente. Sus fines

principales son la preservacion de la unidad del culto y de la fe y la sancion,



herejia, por lo que el contrato no es tomado en cuenta como principal, sino

supletoriamente.

1.1.3 La evolucion del Derecho Civil en Europa

A partir del siglo XI, se desarrolla la época feudal, en el territorio franceés, se
expresa juridicamente por medio del derecho romano y del derecho

consuetudinario.

En Alemania, con la recepcion del derecho romano, el pandectismo ocupa a
los juristas hasta el siglo XVIII. Surge una corriente contraria al derecho

romano, representada por las escuelas germanistas ius naturalistas.

Las costumbres francesas y el pandectismo aleman no tienen para el
derecho la trascendencia que alcanzan las obras juridicas espafolas de la
alta edad media, ya que, unificaba el variado corpus legislativo que se
empleaba en el reino de castilla, que conjugaba desde el Derecho Romano
hasta el Derecho consuetudinario todo en un intento de sistematizacion

codificada.

El Fuero Juzgo que fue una de las primeras obras romano- espafiola tuvo
gran importancia en la creacion de las posteriores obras trascendentales en
el derecho. Las partidas, el Fuero Real, de gran influencia germana que
recoge el derecho castellano. Las siete partidas deben su nombre al nimero
de libros que la componen, de ahi que se destinan al Derecho Civil. Las
partidas cuarta, quinta y sexta, marcan un rumbo distinto a sus precedentes

inmediatos.



En primer término, ya se cita la palabra “contrato”, en segundo lugar, trata de
los principales aspectos que podria ser actualmente la teoria general de los
contratos, reconocen mas el valor de la voluntad, més vigor en la regulacion

del consentimiento®.

La evolucion del derecho en la Edad Media constituye el ambiente propicio
para que surja, de ahi que en este periodo se derivan tres fenémenos

principales que lo determinan:

a) Lainvestigacion de las fuentes romanas
b) El desarrollo del derecho se sefiala candnico

c) El desarrollo del comercio.

El primer fendmeno, determina que el derecho romano, sea estudiado en un
primer término, como materia de especulacion por los glosadores y apoyo a
nuevas doctrinas por los postglosadores. Logrando sin duda y legando
trabajos extraordinarios sobre conflictos de leyes, sobre la validez de los

pactos en Derecho Mercantil.

En la Baja Edad Media, surge el conflicto que con el tiempo se caracteriza al
derecho francés anterior al Codigo Napolednico, entre el derecho romano y el
consuetudinario. Existe un paralelismo entre el desarrollo del contrato en el

derecho romano y su desarrollo en la edad media.

El sistema verbal solemne; fue una época de transicion en la que las

necesidades econdmicas exigen el contrato real, y finalmente una tercera

4 Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil Contratos (Edit. Porriia, México, 1959),
Pag.5



etapa en la que el consensualismo empieza a imponerse para dar lugar a

una forma de crear obligaciones y derechos.

1.1.4 Laregularizacién del contrato en el Codigo Napolebdnico

La materia de contratos queda incluida en el Libro Tercero de los contratos o
de las obligaciones convencionales en general, especificamente a partir del
articulo 101 del Cddigo Napolednico o Codigo Francés y que dice. “El
contrato es un convenio por medio del cual una o diversas personas se

obligan hacia otra o varias personas a dar, a hacer, o no hacer alguna cosa”.

El derecho, con ser un signo de progreso de los pueblos, no esta tan
habituado al menos en los paises de derecho escrito, a una adaptacion de
las circunstancias del momento como lo pueden estar las reglas de la
economia. El derecho francés pese a que conserva un sistema de
servidumbres urbanas que obligb a la conservaciéon de fachadas, con

relacion al contrato, la intervencion del Estado es igualmente decisiva.

1.1.5 El derecho ltaliano

En ltalia, de acuerdo con el libro Derecho Romano el autor Padilla Sahagun?®,
manifiesta que se mantiene el principio de la autonomia de la voluntad, que
consagraba su predecesor que a su vez es el Cbdigo Civil Francés. La
libertad contractual tiene sefalados limites tan diversos tales como la
prohibicién de incluir en un contrato clausulas que limiten la responsabilidad

patrimonial, en los casos de culpa o dolo. Por otra parte, que las partes

5 Gumesindo Padilla Sahagun, Derecho Romano, 4° ed. (Mc Graw Hill México, 2008), pag.
78



puedan determinar y concluir el contrato que no pertenezca a los tipos que
tienen una disciplina particular, con tal que vaya dirigidos a realizar intereses
merecedores de tutela segun el ordenamiento juridico. La libertad contractual
tiene limites, como el primer término, los casos en que uno solo de los
contratantes formula el contrato deba respetar las normas legales,

imperativas las normas corporativas y las de la economia planificada.

1.1.6 México

En la evolucion juridica de México, puede marcarse una linea divisoria entre
el sistema liberal, desde la independencia, y su no influencia francesa, que
tendria sus movimientos juridicos en la Constitucion. Tres son las
instituciones que reflejan las nuevas tendencias del Cddigo Civil de 1928, a

saber: la propiedad, la responsabilidad y el contrato.

La regulacion de este ultimo como fuente general de las obligaciones, como
acto juridico tipico que adopta dicho cuerpo legal en vigor para el Distrito
ederal®, no difiere sino en detalles de escasa trascendencia, de la establecida
en el Codigo Napoleodnico, lo cual mantiene, por lo tanto, la orientacion y

generalmente el mismo texto anterior.

1.2 Definicion
Por su parte el Art. 1309 C.C. define el contrato como una convencién en

virtud de la cual una o mas personas se obligan para con otra u otras, o
reciprocamente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
De la definicién del articulo citado resultan 2 elementos para la figura del

contrato:

6 Néstor Buen Lozano, La decadencia del contrato, 3° ed. (México: Porriia 2000). Pag. 95



a) La existencia necesaria e imprescindible de un acuerdo de voluntades. Por
ende, carecen de naturaleza contractual aquellas figuras en que no hay
pluralidad de voluntades, como, por ejemplo, un testamento;

b) Provoca el nacimiento de derechos personales y obligaciones. Sin
embargo, algunos autores entienden que pueden tener por efecto también
la modificacién y extincion de obligaciones.

Doctrinariamente se aplica un concepto amplio, por el cual se entiende que el
contrato existe siempre que hay acuerdo de voluntades tendiente a producir
efectos juridicos, no importando cuéles ni en qué campo del derecho se
verifican; por el contrario, existe un concepto restringido que postula que el
contrato soélo seria creador de obligaciones, no actuaria ni modificandolas, ni
extinguiéndolas, mientras que otra posicion sostiene que el contrato tiene
siempre un contenido patrimonial, los actos juridicos tendientes a producir
efectos juridicos que no posean valor patrimonial (como por ejemplo en las
relaciones de familia: adopcion y matrimonio, quedan fuera del ambito de los

contratos).

Por otra parte, el contrato siempre es un negocio inter vivos, en oposicion a

los mortis causa, dado que produce sus efectos desde que se celebra.

Los contratos tienen una detallada regulacion en el Codigo Civil, por ende,
ante la ausencia de una regulacién sistematica de los negocios juridicos en
general, las normas de aquéllos se aplican analégicamente a éstos,

colmando sus lagunas’.

7 Mariana del Carmen Gonzéalez Piano et al., Manual de Derecho Civil, Universidad de la
Republica de Uruguay, Departamento de publicaciones, (Unidad de Comunicacion de la
universidad de la Republica de Uruguay, 1827), pag. 315



1.3 Caracteristicas

Conforme a lo expuesto, tomando como punto de partida la definicién
elaborada por el legislador en el Art. 1308 del Cdadigo Civil, y a la luz de las
posiciones doctrinarias anteriormente sefialadas, se considera pertinente el

caracterizar el contrato como:

a) Negocio juridico: El cual se define como el acto juridico por el que una o
mas personas regulan sus intereses estableciendo una determinada
relacion juridica.

b) Bilateral®: En cuanto a los sujetos que intervienen, no en cuanto a las
obligaciones que surgen del mismo.

c¢) Inter vivos: La cual debe entenderse que es una expresion latina que se
utiliza para referirse a aquellos actos juridicos que se producen entre
personas vivas, en contraposicion a los actos mortis causa.

d) Consensual: Quedan concluidos por el mero consentimiento, sea 0 no
formal.

e) Generativo de derechos personales y obligaciones: Unicamente por el
contrato no nacen derechos reales, sino que para que ello ocurra es

preciso que se le sume la tradicion como modo de adquirir.

1.4 Elementos

La doctrina ha distinguido los elementos del contrato en:

a) Elementos esenciales. Los que define como aquellos sin los cuales el
contrato no puede existir, entre ellos se encuentra el consentimiento, el

objeto y la causa.

8 Se considera gue un contrato posee la caracteristica de bilateralidad cuando se engendran
obligaciones reciprocas, es decir, para cada contratante, la una hacia la otra, como ocurre en
la compraventa, la permuta.
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b) Elementos naturales: Son aquellos que por considerarse que son los mas
conformes con los intereses de las partes, la ley los inserta
autométicamente en todo contrato, a falta de pacto expreso de los
contratantes, como por ejemplo el saneamiento por vicios ocultos o las
garantias en la compraventa, y la condicidon resolutoria tacita a que se
refiere el Art. 1360 CC.

c) Elementos accidentales: Son aquellos que pueden ser introducidos en el
contrato por la voluntad de las partes, son elementos accidentales la
condicién, el término o plazo y el modo®, a diferencia de los elementos
naturales, estos deben ser incluidos de forma expresa por los

contratantes.

2. De las obligaciones

2.1 Antecedentes Historicos

2.1.1 Teoria antigua (Antecedentes Romanos)

Segun algunos autores, el derecho romano primitivo, desconocio el concepto
abstracto de obligacion, asi, en los primeros siglos en Roma, solo existio la
nocion del obligado, quien era la de un ciudadano sui iuris, quien en virtud de
una damnatio, tenia que trabajar como esclavo en casa de otro, cargado de
cadenas, de donde le vino el nombre de obligado (obligatus), es decir el
derecho romano primitivo, ajeno a las elevadas concepciones doctrinarias,
consideré que todos los derechos patrimoniales eran vinculos puramente
materiales y concretos que, unas veces, recaian sobre una cosa utilizada por

el titular, y otras, sobre la persona obligada, también reducida asi a la

9 Estos elementos, condicion plazo y modo, estan regulados en el libro cuarto del titulo IV del
Cddigo Civil, a partir del Art. 1315 p. final.

11



categoria de cosa. Pero una lex del afio 457, redimi6 al deudor de la
esclavitud, la venta y la muerte, que todo esto era permitido antes en dicha
ley,’° y asi fue como se comenz6 a formar el abstracto de obligacion, para
significar que esta ya no recae directa y concretamente sobre la persona del

deudor, sino sobre su patrimonio.

2.1.2 Teoria moderna

Desde finales del siglo XIX, la teoria antigua, ha sido objeto de criticas
severas que han dado lugar a la aparicion de otras que a su vez tratan de
explicar de diversas maneras la naturaleza de los derechos reales y de los

derechos crediticios.

2.2 Definicion

2.2.1 Origen etimolégico

El término obligacion proviene del latin obligatio, obligare, que significa
amarrar, atar, vincular, ligar,'* es decir que se debe considerar como el
nacimiento de una relacion juridica entre dos 0 mas personas, naturales o
juridicas, con la finalidad de sacar provecho de un acuerdo de voluntades, o
también se debe considerar como un sometimiento del deudor hacia el

acreedor, debido a un beneficio que este dltimo le otorga.

10 Guillermo Ospina Fernandez, Régimen General de las Obligaciones, 72 ed. (Bogota: Teris,
S.A, 2001), pag., 9

L uis Vasquez Lépez., Estudio sobre la teoria general de las obligaciones en la legislacion
civil de El Salvador, (edit. Quintanilla, tomo Ill, 2da. impresion, agosto 1982), pag. 16,
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2.2.2 Definicién

Los romanos dieron una definicibn de las obligaciones, la cual permanece
vélida hasta hoy: “obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur
alicujus solkvendae rei” la cual se traduce que “la obligacién es un vinculo de

derecho que nos constrifie a una prestacion frente a otro”.

El concepto abstracto de la obligacion, que ya se encuentra claramente
perfilado y debe entenderse que es el de un vinculo juridico, en virtud del
cual una persona llamada deudor, tiene la necesidad respecto de otra
llamada acreedor, de ejecutar una prestacion, con el item mas de que, a
partir del Edicto Rutiliano, si bien se conservo la posesion privada por deudas
y la obligacion para el deudor de trabajar en provecho del acreedor, ya se
hizo también efectiva la responsabilidad de dicho deudor sobre su

patrimonio.

Luis Claro Solar, en su libro “De las Obligaciones” cita a Justiniano, quien
expresa lo que debe entenderse por obligacion, expresando que es “un
vinculo juridico, en virtud del cual una persona se encuentra en la necesidad
de procurar a otra persona el beneficio de un hecho o de una abstencién
determinada y susceptible generalmente de estimacion pecuniaria”. Para
Alessandri y Somarriva'?, las obligaciones, son el vinculo juridico establecido
entre dos 0 mas personas, en virtud del cual una de ellas, el deudor se
encuentra en el deber de realizar en provecho de la otra y el acreedor en

prestacion, al acreedor corresponde el crédito y al deudor débito.

12 Arturo Alessandri Rodriguez et al., Curso de derecho Civil, Tomo lIl, de las obligaciones en
general, edit. Nascimento, (Santiago, Chile 1961), pag. 7
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El concepto de obligacién, puede tener diversas definiciones; sin embargo,
dentro del ambito juridico, Guillermo Cabanellas de Torres, en su Diccionario
Juridico Elemental'® sefiala que derecho y obligacion, términos a la vez
antitéticos y complementarios, resumen en si todas las relaciones y aspectos
juridicos; de ahi la complejidad de su concepto, por lo cual, emite un
concepto mas preciso sobre obligacion y dice sobre ésta, que es el vinculo
de derecho por el cual una persona es constrefiida hacia otra a dar, a hacer o
a no hacer alguna cosa. Por otra parte, desde el punto de vista iusfiloséfico
se denomina obligacién al deber juridico, normativamente establecido, de
realizar u omitir determinado acto y a cuyo incumplimiento por parte del
obligado, es imputada, como consecuencia, una sancion coactiva, es decir,

un castigo traducible en un acto de fuerza fisica organizada.

2.3 Caracteristicas

a) Es un vinculo: Porque liga la persona del deudor a la del acreedor,
limitando la libertad de aquella en provecho de esta y precisamente el
termino obligatorio, usado por los romanos y responde a la idea de que el

deudor se haya ligado al acreedor4.

b) Este vinculo es juridico: caracterizado por la necesidad, que no permite a

guien se halla sujeto a ella eludirla arbitrariamente.

El deber moral se diferencia de las obligaciones premisamente porque
carece de sancion legal, la moral ordena socorrer a los menesterosos,

pero si esto no se hace, nadie podra constrefiir al que no cumpla el

13 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental, nueva ed. corregida y
aumentada, (Argentina: Heliasta, S.R.L, 1993).
¥ Ibid. 11
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dictado a que lo haga, por ello la carencia de sancion hace que la moral se

cumpla arbitrariamente segun la conciencia y convicciones de cada uno.

c) El vinculo obligacional: Es entre personas determinadas, en el sentido que
liga la persona del deudor a la del acreedor, limitando la libertad de
aquella en provecho de esta Ultima a partir de lo convenido entre si; por el
contrario, en el derecho real el sujeto pasivo no se encuentra determinado,
ya que, la obligacion recae respecto de una cosa, no de una persona
determinada.

d) La obligacion coloca a una persona en una situacion determinada, para
gue realice un acto positivo 0 negativo a favor de otra. Estos actos pueden

constituir en una prestaci 6n que puede ser de dar, hacer o no hacer.

2.3.1 Fuentes de las obligaciones

2.3.2 Fuentes tradicionales

En Roma, en la época clasica solo existian dos fuentes: el contrato y el
delito, y con posteridad, se cred un tercer rubro: la de las obligaciones
nacidas de otras figuras como la causa, o sea obligaciones que nacen de
otros hechos, fue aqui en donde se ubican las obligaciones que no nacieron
de un contrato, pero si de un hecho licito y asi se concibio el cuasi-contrato, y
las obligaciones que emanaban de un hecho ilicito y fue el cuasi-delito, hoy

reconocido por la ley.
Segun la legislacion salvadorefia, en el Art. 1308 Cddigo Civil, establece de

donde surgen las obligaciones, determinando dicho cuerpo legal que las

obligaciones nacen de los “contratos, cuasicontratos, delitos o cuasidelitos,
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faltas y de la ley”. A continuacion, se definird en qué consiste cada una de las

fuentes de las obligaciones expresadas anteriormente.

a)

b)

d)

Contrato: El autor Luis Vasquez Lopez, en el libro “Teoria General de las
Obligaciones®™” define al contrato como aquél acuerdo de voluntades de
dos 0 mas personas que tienen por objeto crear obligaciones, si la
convencion genera obligaciones recibe el nombre especifico de contrato.

El contrato implica la convencién destinada a producir obligaciones.

Cuasicontratos: La palabra cuasicontrato, designa a aquellas obligaciones
gue no nacen propiamente de un contrato, sino que, no tomando su

fundamento en un delito, parecen nacer como de un contrato.

El fundamento legal de esta figura se encuentra en el Art. 2035 C.C. el
cual expresa que las obligaciones que se contraen sin convencion nacen o
de la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. Las que nacen de la
ley se expresan en ella si el hecho de que nacen es licito, constituye un

cuasicontrato.

Delitos o cuasidelitos: Respecto a esta fuente de obligacion, si el hecho es
ilicito y cometido con intencién de dafiar, constituye un delito o una falta,
por tanto, el que ha cometido un delito, cuasidelito o falta, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el

hecho cometido, esto segun lo expresado en el Art. 2065 C.C.

Faltas: Las cuales se hace mencion para efecto de sefialar cada una de

las fuentes de las obligaciones, ya que esta se utiliza sobre todo en

15 1bid., 21
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materia penal; se considera como un acto ilicito, cometido con intencién

de dafiar, cuya sancion es menor a la de un delito.

f) Ley: Segun nuestra legislacion, en el Codigo Civil existe una definicion
legal de lo que se debe entender por ley, y en su Art. 1 definiéndola como
“‘una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma

prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite”.

Fuentes modernas de las obligaciones. Las teorias modernas expuestas o
defendidas por su calificacion sefialan como fuente:'6

a) el acto juridico.

b) el acto ilicito.

c) el enriguecimiento sin causa.
d) la ley.

Otras teorias incluyen también el hecho juridico. En este sentido, el
colombiano Alvaro Pérez Vives!’, sefiala en su libro Teoria General de las
Obligaciones, como fuentes modernas de las obligaciones, el acto juridico, el
enriquecimiento sin causa, la responsabilidad civil, precontractual,
contractual, post-contractual y extracontractual, delictual y cuasi delictual y la
ley. Algunos caddigos incluyen como fuente de obligacion la declaracion

unilateral de voluntad.

El acto juridico: Es aquella manifestacion de voluntad o de voluntades que

tiene por objeto producir efectos juridicos que pueden consistir en crear,

18 |bid. 30
17 Alvaro Pérez Vives, Teoria General de las Obligaciones, Parte Primera de las fuentes de
las obligaciones, (edit. | Temis, Bogota Colombia, 1998), pag. 178.
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modificar, o extinguir derechos u obligaciones. En su acepcién general se

dividen en:

a) Actos juridicos de caracter patrimonial: los cuales se dividen a su vez en
unilaterales, que son aquellos que se forman con la intervencién de una
sola voluntad, ejemplo, el testamento, aceptacién o repudiacion de
herencia y bilaterales, que son aquellos que se forman mediante el
concurso de dos 0 mas voluntades, ejemplo tipico es el contrato, que es el
acto juridico bilateral por antonomasia.

b) Actos juridicos de caracter no patrimonial o de derecho de familia: Ejemplo
de derecho no patrimonial unilateral, el reconocimiento de hijo, la
legitimacion y la adopcion. Ejemplo de derecho no patrimonial de caracter
bilateral: el matrimonio. En los actos juridicos se encuentran determinados

elementos los cuales son:

1. Elementos esenciales: Son aquellos que sin las cuales o no produce
efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente son necesarios para
gue se perfeccione el acto que se trata, como el consentimiento, el objeto,
causa Yy las formalidades o solemnidades propiamente dichas. Si la ley
dice que el acto no produce efecto alguno quiere decir que no existe como

acto juridico alguno, es el equivalente a la nada juridica.

2. Elementos naturales: Son aquellos que, no siendo esenciales en él, se
entiende pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial, los
produce de manera normal o natural el acto juridico celebrado. Se
subentienden en el acto juridico sin necesidad de estipularlos. Ejemplo; en
el contrato de compraventa una vez se ha perfeccionado, lo normal es que

produzca obligaciones para ambas partes.
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3. Elementos de caracter accidental: Son aquellos que, ni esencialmente, ni
naturalmente pertenecen al acto juridico y solo por medio de pactos o
clausulas se encuentran dentro del acto juridico, pueden ser varias formas

segun la intencion de las partes.

Responsabilidad civil contractual: Constituye una fuente de las obligaciones
distinta del acto juridico, Los Mazeaud, sefiala el autor Luis Vasquez Lépez*8,
dicen que las obligaciones que nacen del acto juridico se diferencian
nitidamente de la que generan el incumplimiento de aquella. La obligacion
contractual, la que tiene por objeto la obligacion pactada, nace del acto
juridico respectivo, en cambio la obligacion juridica de indemnizar surge de
otro hecho, del incumplimiento que genera responsabilidad civil contractual,
la cual es fuente de la obligacion de indemnizar. Debe existir contrato para
poder hablar de responsabilidad contractual, es necesario entonces que
exista un vinculo anterior; el vinculo preexistente, la fuente de reparar no es
el acto juridico que da nacimiento a la obligacion primitiva, si no al
incumplimiento mismo que esté asociado por supuesto al dolo o culpa. El
estudio de la responsabilidad contractual comprende el andlisis del concepto
culpa contractual, dafio contractual y de nexo de casualidad, entre aquella y

este.

El enriguecimiento sin causa: Los romanos lo conocieron, aunque en forma
restringida y confusa, aplicaron el principio que prohibe enriquecerse sin
causa a expensas de un tercero. Basicamente, el enriquecimiento sin causa;
consiste en el aumento de un patrimonio con el empobrecimiento del ajeno y

sin amparo en las normas legales ni en los convenios o actos privados.

18 |bid. 32
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Esta considerado como fuente de obligaciones civiles y es importante su
estudio, porgue es susceptible de mucha aplicacion en la practica del
derecho, el cual presenta numerosos casos que no tienen una cabida estricta
dentro de las fuentes de las obligaciones, en la forma precisa que las
clasifica el Caddigo Civil. La tendencia moderna es considerar el
enriquecimiento sin causa a expensas de otro como fuente especial de
obligaciones, tal como a su vez lo hace el Cédigo Aleman, asi como en el

articulo 62 del Codigo Federal Suizo que expresa lo siguiente:

“El que sin causa legitima, se enriquece a expensas de otro, esta obligado a
restituir tres requisitos que son: 1) Que exista un enriquecimiento efectivo de
la persona obligada a la devolucion, 2) Que este enriquecimiento sea a
expensas de otra persona, que ha sufrido la correspondiente disminucion de

su patrimonio y 3) Que este enriquecimiento conozca de causa legitima”.

Como ejemplo clasico de enriquecimiento sin causa se tiene: a) Conditio
indebito: Cuando una persona paga por error lo que no debe, es justo que el
gue ha cobrado no se enriquezca a su costa y esta obligado a regresar lo
gue ha sido pagado®®. b) Conditio sine causa: El principio de equidad que
habia hecho sancionar al inicio la obligacién del pago de lo no debido, recibi6
otras aplicaciones y en la época clasica a menudo se admitio la existencia de
una obligacion nacida cuasicontrato, a causa de la persona que se ha
enriquecido sin causa a expensas de otro; tal conditio sine causa que se da
en gran numero de casos, en que ha tenido efecto una prestaciéon sin causa
0 por una causa que ulteriormente a dejado de existir. ¢) Integrum restitutio:
el cual se referia cuando una persona era lesionada por el cumplimiento de
un acto juridico o la aplicacién de un acto juridico o la aplicacion de un

principio de derecho civil y el resultado era contrario a la equidad, se le daba

19 1bid. 33
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este nombre a la decision del juez, en virtud de la cual el pretor, teniendo por
no producida la cusa del perjuicio, anulaba los efectos y reponia las cosas al
estado en que estaban antes. d) La actio in rem verso: En derecho Romano
el jefe de familia adquiere de pleno derecho los créditos de las personas
colocadas bajo su potestad, lo que no sucede igual con las deudas.

El abuso del derecho: El cual se define como el acto realizado, usando un
derecho objetivamente legal, dirigido a causar dafio a un interés no protegido
especialmente por el ordenamiento juridico y cuya inmoralidad o
antisocialidad se manifiesta, objetiva o subjetivamente, segun la adecuacion
del movil con el espiritu de la institucion. Los elementos del abuso del
derecho, so: uso de un derecho, objetiva o extremadamente legal, por otro
lado, el perjuicio a un interés no protegido por una especifica prorrogativa
juridica y por dltimo la Inmoralidad o antisocialidad de ese perjuicio malévolo
o sencillo sin un fin serio o legitimo o bajo forma objetiva cuando el dafio

proviene de anormalidad del ejercicio del derecho.

El perjuicio debe ser efectivamente causado o inminente de efectuarse, de tal
manera que la doctrina del abuso del derecho adquiere un caracter
sancionador al consumarse en el resultado y también preventivo cuando el
ejercicio de un derecho aun no ha agotado la finalidad inmoral o antisocial.
Respecto a esta sancion a que se hace acreedor quien ejercita abusivamente

un derecho, no se ha elaborado un criterio general y uniforme al respecto.

La mayoria de las legislaciones que consigan dicha teoria se limitan a
prohibir tal clase de actos, en consecuencia, la sancion correspondiente es la
nulidad del acto. Sin embargo, se puede decir que, al sancionar el abuso de
los derechos ha establecido generalmente la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios y a veces la cesacién del acto abusivo o la reparacién y restituciéon

si esto es todavia posible.
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Para esta forma de analisis, un primer paso lo constituye el reconocimiento
de que la doctrina del abuso del derecho no estd prohibida absolutamente
por la Legislacién Salvadorefia. En seguida se debe de afirmar que, lejos de
existir en nuestro ordenamiento juridico precepto alguno que impida la
aceptacion del principio prohibitivo del abuso de los derechos no es ilimitada
0 que, con analogos alcances, recogen el principio de la buena fe como

criterio general que ha de prescindir la actuacion de las relaciones juridicas.

Pero todo ello no es suficiente, es indispensable encontrar preceptos
juridicos que proporcionen la base legal donde encuentre algun asidero
concreto la teoria del abuso del derecho, en cuanto a institucion de alcances
mas 0 menos generales. En ese sentido, es de notar particularmente que el
articulo 2080 del Caodigo Civil al establecer el principio fundamental de que,
por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona, debe ser reparada por esta, sin precisar de modo estricto que
esa accion u omision sea contraria a la ley o extrafia a la esfera del derecho
objetivo, permite admitir con una interpretacion amplia, que pueda alcanzar
esta responsabilidad a las acciones u omisiones realizadas en el ejercicio
abusivo de los derechos, ademas de los actos delictivos y cuasi delictivos

civiles.

Declaracion unilateral de voluntad: La doctrina desde a mediados del siglo
pasado, ha venido investigando una nueva fuente de obligaciones: La
declaracion unilateral de la voluntad, mediante la cual, se trata de saber si
una persona puede resultar obligada por su propia voluntad de obligarse, sin
necesidad que intervenga aun la voluntad de la persona en cuyo beneficio se

contrae la obligacion.
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La aceptacion del beneficiario sera indispensable para que nazca su derecho
de crédito, porque a nadie es posible imponer un derecho contra su voluntad,

pero no seria menester para la formacion de la obligacion?.

La doctrina de la declaracion unilateral de voluntad tiende a explicar la fuente
de ciertas obligaciones que no son, notoriamente el resultado del concierto
de voluntades. Encuentra la aplicacién en la oferta en el articulo 969 del
Cédigo de Comercio, por el cual la sola oferta liga a su autor y le obliga a

esperar una contestacion.

En cuanto a las ofertas dirigidas a personas indeterminadas; parecen
desprenderse del articulo 14.2 de la Convencién de Viena de 19802, Asi lo
ha reconocido, por lo demés, la doctrina comparada. En esta tltima ha sido
frecuente considerar que las ofertas dirigidas a persona indeterminada "no

obligan verdaderamente al que las hace".

No obstante, estas autorizadas opiniones, existen buenas razones para
avanzar con cautela e intentar evitar las generalizaciones. Del hecho que una
proposicion de celebrar un contrato se dirija al publico no se sigue,
necesariamente, que no se trate de una oferta contractual. Asi, por ejemplo,
el articulo 14.2 de la Convencion de Viena la cual fue ratificada por la

replblica de El Salvador en el afio de 1999%? y dispone que una oferta

20 |bid. 37

2'Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, (Viena 1980).

22 Decreto legislativo 759, El Salvador se adhirié por medio del Acuerdo Ejecutivo No. 553 de
fecha 2 de junio del corriente afio a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, hecha en Viena, el 11 de abril de
1980, la cual consta de Un Predmbulo y Ciento Un Articulos, publicado en el Diario Oficial
No 239, Tomo 345, del 22 de diciembre de 1999. Se ratifica la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, con fecha de
Adhesion: 2 de junio de 1999, y publicado en el Diario Oficial N° 32, Tomo 346, del 15 de
febrero de 2000.
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indeterminada "sera considerada como una simple invitacion a hacer ofertas,
a menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo

contrario". Una posicion relativamente similar, aunque menos estricta.

Lo relevante, entonces, no es el hecho de que la proposicién se dirija a
persona indeterminada, sino mas bien que dicha proposicién evidencie la

intencidon del proponente de contratar con quien acepte.

En un caso como el que origina las cuestiones a que se encuentran
dedicadas estas paginas, la idea de que las ofertas dirigidas al publico
involucran una reserva tacita debe desecharse. Por una parte, en general, la
forma en que se propone el contrato al publico crea, en principio, la
apariencia de una oferta de contrato de compraventa, no de una simple
invitacion a formular ofertas. Permiten concluir que existe respecto del
proveedor una presuncion de seriedad de sus ofertas, en el sentido que el
hecho de poner a disposicion del puablico bienes o servicios relativos a su giro

comercial implica per se intencion de obligarse en caso de aceptacion.

Un caso como el que se esta examinando aqui comprende una proposicion
de celebrar un contrato, dirigida a persona indeterminada. Como acaba de
guedar dicho, de esta circunstancia no es posible desprender,
necesariamente, la existencia de una reserva tacita. No obstante, lo anterior,
aunque no sea posible defender la presencia de una reserva tacita, es
posible advertir que existié una reserva expresa que, en definitiva, determiné

gue el contrato de compraventa no llegara a perfeccionarse.
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El autor colombiano Arturo Valencia Cea?3, dice que en general, las mismas
reglas que se aplican sobre contratos sirven para las obligaciones que
emanan del negocio juridico unilateral. La voluntad unilateral debe emanar de
persona capaz, no adolecer de vicios, tener un contenido licito y

determinado.

Teoria de la responsabilidad civil: Esta se fundamenta ante todo en que la
persona tiene que responder reparando los dafios que por su actividad u
omisién origina a otro. El dafio que se causa engendra una relacion juridica
gue da por consecuencia la responsabilidad civil, resultando casi siempre,

una obligacion de reparacion, la cual puede surgir de varias fuentes.

Existe una responsabilidad contractual, legal y extracontractual. Puede
violarse un derecho o causarse un dafio a otro de dos maneras cuando no se
cumpla la obligacion correlativa que a favor de otros se ha contraido en virtud
de un contrato, la cual se llama culpa contractual, o bien cuando fuera de
toda relacion juridica anterior, sin ningun vinculo preexistente, se viola un
derecho que otro tiene, amparado por la ley y esta es la culpa
extracontractual, que los Romanos llamaban Culpa Aquiliana. En el primer
caso, existe un vinculo juridico previamente establecido, entre un acreedor y
un deudor determinado; mientras en el segundo caso, el acreedor se

determina solo al producirse el hecho ilicito que causa el perjuicio.

Existen dos teorias para fundamentar la responsabilidad civil: 1) La que

funda su responsabilidad en un factor psicoldgico, dolo y culpa, y que origina

2 |bid. pag. 85
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la responsabilidad subjetiva®*. 2) La que se funda en los hechos imputables a
las personas, sin examinar si ha sido culposo o no, esta origina la teoria de la

responsabilidad objetiva?.

Responsabilidad civil precontractual: Hasta la fecha es muy discutible el
hecho de referirse a esta clase de responsabilidad emanada del
incumplimiento de las actividades previas a la ejecucion y perfeccionamiento
de un contrato, sin embargo, en la practica se dan muchas situaciones que
engendran o podrian engendrar esta, lo cual es posible porque siendo el
derecho civil una materia comun en ciertos aspectos, con los preceptos de
otras ramas del derecho, se acopla la responsabilidad precontractual a sus
contratos o negociaciones. Fundamentos para la responsabilidad en el caso
de contratos nulos: En ciertas ocasiones cuando los contratos que resultan
nulos por causales, derivadas de un vicio del consentimiento y en los cuales
en determinados casos se establece el deber de resarcir los dafos
causados?®. Al respecto vale decir que el Coédigo Civil no resuelve

expresamente la situacion de los casos en que se responde por el contrato

24 Una persona responde del dafio o perjuicio causado a otra, cuando hubiere mediado una
intencion positiva de causarlo o hubiere actuado con negligencia o imprudencia.
25 Planiol explica que dicha responsabilidad consiste en eliminar la idea de la culpa en

aquella, admitiéndose que todo riesgo creado debe ser cargado de la actividad que lo
origina. La doctrina objetiva o del riesgo tiene sus origenes en algunos partidarios de la
escuela del derecho natural durante el siglo XVIII, en particular Thomasius y Heinnecius,
quienes ensefiaron que el autor de un dafio es responsable, sin tener en cuenta la culpa con
la que lo haya cometido. La doctrina subjetiva nace a la vida juridica, como reaccion contra
la posicion imperante de la responsabilidad, en la cual toda persona respondia de su
actuacién u omision, sin analizar las circunstancias que rodeaban el hecho perjudicial, o sea
no importaba que fuere sin culpa o dolo, esta reaccion se fundamenté y cambio
paralelamente a la influencia moral y cristiana de los griegos. Los elementos de la teoria
subjetiva son los siguientes: Una conducta humana, Que el autor del dafio haya obrado con
culpa o dolo Un dafio o perjuicio, Un nexo causal entre dafio y culpa.

26 |bid. 55
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nulo, en vista de ello tenemos que ubicar la responsabilidad extracontractual
delictual o extra delictual.

En cuanto a las obligaciones naturales, es notable la situacion, que, si no dan
accion para ejecucion, mucho menos le dar4d para la reparacion.
Responsabilidad civil post-contractual: Las partes pueden incurrir en una
responsabilidad posterior a cuando el contrato se ha cumplido y no pueden
surgir cuestiones de ninguna naturaleza relacionada con la responsabilidad
contractual. Como seria con el siguiente ejemplo que se tomoO del Dr.
Miranda, en donde un técnico obtiene datos confidenciales en una fabrica
gue ha prestado servicios; no obstante que el contrato terming, dicho técnico
no puede, sin incurrir en responsabilidad, divulgar los secretos, los
procedimientos de que es conocedor, ello debido a la relacién contractual
contraida, o entra al servicio de un competidor directo de su anterior patrono.
Se debe tomar en cuenta para aplicar en forma correcta la responsabilidad
postcontractual primeramente el principio constitucional de que toda persona
es libre de desarrollar las actividades licitas, que considere adecuados segun

Su conveniencia.

2.4 Elementos
La relacibn o vinculo de obligacion supone dos elementos principales

constituido cada uno de ellos por una o varias personas que es un subjetivo y

un elemento real u objetivo.
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2.4.1 Elemento personal

Es el sujeto activo llamado acreedor o acreedor, asi como el sujeto pasivo
llamado deudor o deudores, segun el nimero de interés involucrado. El
acreedor es la persona del derecho personal, la que estd facultada para
exigir y el deudor es la persona que se encuentra en la necesidad juridica de

realizar una prestacion?’.

Tanto el acreedor como el deudor deben ser determinados, pero no es
preciso que lo estén en el acto constitutivo de obligacion, siendo
indispensable que pueden ser determinados de alguna manera, porque una
obligacion cuyo sujeto activo o pasivo no pudiera ser determinado, no seria
obligacion, ya que solo entre personas especificas puede darse un vinculo
obligatorio. Ademas, se encuentran instituciones juridicas como la promesa
de recompensa a persona indeterminada que se determina por la realizacion
de un cierto acto, sin importar quien lo realice. En tal sentido, la
indeterminaciéon del sujeto pasivo es menos frecuente, pero también existen

en el derecho actual algunas raras situaciones.

La prestacion: Es el objeto de la obligacion y constituye, por una parte, el fin
de la misma, por la ventaja que el acreedor se promete de ella y por otra la
limitacion ingesta al deudor, por el deber que alcanza este de hacer o no
hacer algo. La prestacion puede ser un hecho positivo, cuando el deudor se

obliga a dar o hacer una cosa, o, por el contrario, puede ser un hecho

27 |bid. pag. 9
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negativo, cuando se obliga a no hacer algo. Para que la obligacion llegue a

existir juridicamente la prestacion debe reunir determinados caracteres:
a) Debe ser posible;
b) Licita o como dicen otros, juridicamente posible; y

c) Deber ser determinada o por lo menos determinable segun criterios o
elementos preestablecidos.

3. Del comercio
3.1 Generalidades

3.1.1 Origen del comercio

El comercio, viene de la mano con el nacimiento y desarrollo del Derecho
Mercantil por lo cual haciendo una breve resefia histérica?® entre los
principales paises donde surgié el comercio y el Derecho Mercantil, se
encuentra Egipto, en donde el comercio fue independiente y local, y ademas
el mercader favorecia al artesano llevandose su exceso de produccién a la
proxima ciudad, debido a que era facil transitar por los valles, lo que permitio
con ello el desarrollo de los mercados donde afluian las caravanas;
posteriormente, el comercio tiene sus antecedentes en la India, en donde se
dividia en castas y sub castas, dentro de cuales estaban los mercaderes, los
cuales tenian el derecho de limitar o prohibir la explotacion y gravarla,
teniendo plazas de depdsito en las ciudades donde existian los mas notables
templos, en tal sentido, el comercio de Egipto, se trasladé a la India por razon

de la exportacion y abundancia del oro, piedras preciosas, perlas acero y

28 Oscar Vasquez Del Mercado, Contratos Mercantiles Internacionales, 22 ed. (México:
Porrda, 2011), pag. 10
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otros productos que en oriente escaseaban, ademas gozaban de una gran
red de caminos que constituian vias de comunicacién de gran importancia.
Ademas, existen otros agentes sociales, en donde el comercio tiene su

historia, dentro de los cuales se identifican principalmente:

a) La lIglesia: La cual consider6 que los capitales eran susceptibles de
producir provechos legitimos, si se reunian determinadas condiciones, de
ahi, cuando los capitales estan sujetos a un riesgo, el derecho canonico

admitia una remuneracion correspondiente a los riesgos corridos.

b) Las Cruzadas: Abrieron las vias de comunicacion con el oriente y en
general, expandieron el comercio por toda Europa, desarrollandose en
gran escala ya que era necesario asegurar a los ejércitos que marchaban
hacia el oriente, medios de subsistencia, tanto personales como militares,
por lo que se establecido una corriente comercial entre los cristianos de
tierra santa y los de occidente, para financiar dichas cruzadas, ademas, se
crearon bancos los que desarrollaron grandes operaciones financieras,

surgiendo de esta manera reglas mercantiles.

c) Las Ferias: La comunicacién por tierra era sumamente dificil, y con
muchos riesgos lo que orilld6 a los comerciantes a agruparse para
trasladarse de un lugar a otro, en lugares remotos y fechas previamente
convenidas en las cuales dieron inicio las ferias, en donde se reunian
grandes comerciantes para la comercializacion de diversas mercaderias y
se les procuraba la debida proteccion. Sin embargo, la historia del derecho
mercantil esta vinculada con el comercio, y este, propiamente aparece
sobre la tierra con el hombre mismo. Por lo tanto, se debe hacer una
divisiéon de tres etapas: Edad Antigua, Edad Media, Edad Moderna o

contemporanea.
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d) Edad Antigua: Algunos de los pueblos que se distinguieron en la
antigedad como pueblos comerciantes, ya fuera por su situacién
geogréfica o por su fuerza conquistadora, fueron los siguientes: caldeos,
fenicios, griegos, asirios, chinos, persas, hebreos, indios, arabes,

romanos, entre otros.

Asi, a modo de ejemplo, el pueblo persa fomentd el comercio asiatico al
aumentar las seguridades de las comunicaciones y establecer ciertos
mercados regulares, a su vez, los fenicios dieron nacimiento a las
modalidades sociales de los puertos y las factorias, asi como la
regularizacion del comercio por medio de tratados; es el antecedente mas

remoto de los tratados de reciprocidad internacional en la época actual.

Mientras tanto el pueblo griego generalizé el uso de la moneda acuiada,
también se debe a ellos la Ley de Rodia, que reglamentaba el reparto de las
pérdidas ante un siniestro proporcionalmente entre los interesados. Roma
por su lado, no reconocié un derecho mercanti como rama distinta y
separada del tronco unico del derecho privado, dada la actividad del prestor,
ademas de los mercados y de las ferias como instituciones que perduran

hasta nuestros dias y que se detallan a continuacion:
1. Actio institoriar: Que era por la que se podia reclamar al duefio de una
negociacion mercantil el cumplimiento de las obligaciones contraidas por

su administrador o representante.

2. Actio excercitoria: La cual era la accion dada contra el duefio de un buque

por las obligaciones adquiridas por su capitan,
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3.

e)

Nauticum foenus: El cual corresponde actualmente al préstamo maritimo,
gue se caracteriza por que una persona presta a otra cierta cantidad sobre
objetos expuestos a riesgos maritimos, bajo condiciones de que si estos
objetos perecen, perdera el dador la suma prestada, y si llegase a buen
puerto, deberéa serle devuelta mas premio estipulado.

Edad media: En el siglo V de la era cristiana, las invasiones barbaras
rompieron la unidad politica romana, dando nacimiento a los Estados:
germanico, en las Galios Ostrogodo en ltalia, y Anglosajon en la Gran
Bretafia, los cuales orientaron al comercio en forma particular, debido en
gran parte al régimen politico que caracterizé dicho estado del tiempo,
siendo, lo mas caracteristico en esta época referente al comercio: el
estancamiento en los primeros cinco siglos, las dificultades y peligros
constantes para el comercio por la pirateria y el pillaje, el enclaustramiento
de la vida economica dentro de la villa o el feudo, ademas se creo la

institucion del mercado, como institucion publica.

Para realizar las transacciones comerciales, en el siglo XI se dio gran

impulso al comercio y la industria, por lo que se afirmé el establecimiento de

los gremios comerciales mediante la creacion de la institucion de los

consules y mas tarde los estatutos de organizaciones comerciales.

En el mismo siglo Xl aparece el derecho mercantil italiano, pero no fue sino

hasta los siglos Xl y Xlll, con la introduccion de la brdjula y la navegacion,

gue sirven de gran auge comercial.

Antes el comercio en Oriente estuvo en manos de judios y arabes, aunque

fueron las cruzadas, el motivo del auge del comercio italiano, en esta época

se destacaron las ciudades de Génova, Venecia y Florencia, llevando su
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comercio hasta los paises nordicos, escandinavos y germanicos, pero
especialmente, en el mediterrdneo gracias a su relacion con Espafia y

Francia.

f) Edad moderna o contemporanea: A partir del siglo XV renace el comercio
con las rutas abiertas a la navegaciéon y se inicia, en forma franca una

corriente de legislacion mercantil.

Fue hasta el siglo XIX cuando el derecho mercantil se codifico en toda
Europa, asi el Cédigo de Comercio de Napoledn se extendio a todos los
paises conquistados por él, en Espafa con el Cédigo de 1829, en lItalia con
el Codigo Albertino 1829, 1865,1882, derogado por el vigente Codigo Civil de
1942, en Alemania el Codigo de Comercio de 1861, seguido por el actual de
1900, en Suiza el Codigo de las obligaciones de 1881, 1911 que regula

conjuntamente las materias civiles y mercantiles.

3.1.2 Definicién

En su acepciéon econdmica, sefiala Francisco Ignacio Quevedo Coronado?®,
el comercio consiste en una actividad de mediacion o interposicion entre
productores y consumidores con el propésito de lucro. De ello se desprende
la necesidad de una persona especialista en esta tarea de comercio a la que
se le conoce como comerciante, y que, econémicamente, se define como la
persona que practica de manera profesional la actividad de interposiciéon o

mediacion entre productores y consumidores.

2 Francisco Ignacio Quevedo Coronado, derecho mercantil, 32 ed. (Pearson Educacion
México, 2008), pag.3
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3.1.3 Acto de comercio

El acto de comercio, se define como el acto juridico realizado por persona
fisica 0 moral, sea comerciante o no, que produzca efectos en el campo del
derecho mercantil, tal definicion varia de la que regula el Cédigo de Comercio
de nuestro pais, en cuyo Art 3 expresa que “son actos de comercio los que
tengan por objeto la organizacion, transformacion o disolucion de empresas
comerciales o industriales y los actos realizados en masa por estas mismas
empresas, los que recaigan sobre cosas mercantiles, y ademas de los
indicados, se consideran actos de comercio los que sean analogos a los

anteriores”.

3.1.4 Definicidén mercantil

Histéricamente el derecho mercantil, aparece con posterioridad al Derecho
Civil, las legislaciones mas antiguas contenian la regulacion de las materias
mercantiles mezcladas, con las civiles, asi el Derecho Romano, que
constituye la raiz del Derecho Privado Moderno, no hizo la distincion entre el
derecho civil y mercantil®®. Se tienen relaciones muy antiguas de tipo
mercantil, conocidas como las actividades mercantiles de los fenicios y de los
griegos, ademas de los romanos, pero fue hasta en la edad media, que
aparece la diferenciacion, surgio de las disposiciones tomadas en las ciudad-
estados italianas, flamencas y alemanas y en algunos otros lugares, como el
antiguo condado de Barcelona que fue la base del Estado Aragonés, el

Derecho Mercantii de esa lejana época surge como un derecho

30 Roberto Lara Velado, Introduccién al Estudio del Derecho Mercantil, (EI Salvador:
Universidad de El Salvador, 1972), pag. 9
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esencialmente subjetivo; era el derecho de los comerciantes, es decir que
era el conjunto de normas que se aplicaba a las personas que se dedicaban
al comercio; pues tenia un marcado sabor gremial, lo cual con la evolucién
histérica del Occidente, el Derecho Mercantil, fue adquiriendo una contextura
distinta, dejando de ser el derecho de los comerciantes ,para ser el derecho

de los actos mercantiles.

3.2 Sujetos

3.2.1 El comerciante

Quevedo Coronado define al comerciante3! como la persona que, buscando
lucro, realiza actos de comercio haciendo de ello su profesion habitual, su
modus viviendi, se le llama comerciante, en general, a toda persona que
hace profesion de la compra o venta de mercancias, se le llama comerciante
en particular, al que compra y hace fabricar mercaderias para vender al por
mayor o al menudeo. Por otra parte, el autor Lara Velado®?, manifiesta que el
comerciante es el principal sujeto del Derecho Mercantil, aunque no el Unico.
La teoria clasica subjetiva, lo consider6 como el hombre que hacia del
comercio su profesion habitual, no obstante, se abandon6 esa idea,
expresando que el comercio puede constituir la ocupacién de una persona,
pero no es una profesion. Asimismo, el Art. 2 C.Com, enumera a quienes se

debe considerar como comerciantes, haciendo la siguiente distincion:

a) Las personas naturales titulares de una empresa mercantil, que se llaman

comerciantes individuales.

31 Ibid. 12
32 Ibid. 17
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b) Las sociedades, que se llaman comerciantes sociales.

c) Los extranjeros y las sociedades constituidas con arreglo a las leyes
extranjeras podran ejercer el comercio en El Salvador con sujecion a las

disposiciones de esa normativa y demas leyes de la Republica.

d) Por otro lado, el articulo precitado, establece que se presumira legalmente
gue se ejerce el comercio cuando se haga publicidad al respecto o cuando
se abra un establecimiento mercantil donde se atienda al publico.

La legislacién salvadorefia, en el Cdédigo de Comercio®® Libro Primero,
denominado “De los comerciantes y sus auxiliares” hace una clasificacion de
los comerciantes, indicandose particularmente en el apartado, “comerciante
individual” en el Articulo 7, establece quienes son capaces para ejercer el
comercio, aclarando que estos se encuentran comprendidos en el numeral
primero de la enumeracion que antecede, dentro de ellos se encuentran las

personas naturales que, segun el Codigo Civil son capaces para obligarse.

Respecto a los puntos anteriores es preciso aclarar que tal como lo expresa,
Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez3*, al llegar a los dieciocho
afios, el menor de edad pasa a ser mayor, y adquiere la plena capacidad
para todos los asuntos juridicos, por lo que puede disponer de su persona y

sus bhienes. Por otra parte, el titulo Il regula lo que corresponde al

33 Cédigo de Comercio, Decreto Legislativo 671, de fecha ocho de mayo de mil novecientos
setenta, publicado en el Diario Oficial 140 de fecha treinta y uno de julio del afio expuesto,
(El Salvador, Asamblea Legislativa 1970).

34 Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho Civil, Introducciéon y Personas
(Coleccién Textos Juridicos Universitarios), pag. 215.

35 Esta capacidad segliin Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, consiste en la
capacidad para adquirir y para ejercitar con propia voluntad, derechos subjetivos, o de
asumir con propia voluntad, esto es por si solo obligaciones juridicas, es decir de cumplir
actos de naturales personal o patrimonial.
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‘comerciante social”’ indicando a partir de lo dispuesto en el Art. 17, que
dicha condicion la presentan todas las sociedades independientemente de
los fines que persiguen, definiendo asimismo a la sociedad, como el “ente
juridico resultante de un contrato solemne, celebrado entre dos o mas
personas, que estipulan poner en comun, bienes o industria, con la finalidad
de repartir entre si los beneficios que provengan de los negocios a que van a

dedicarse”.

De tal definicion se debe entender que las sociedades como sujetos
colectivos de derecho que son y la finalidad de estas, estan consideradas
como sujetos para el Derecho comercial o mercantil, por tal razén se pueden

realizar, para una mejor comprension, la siguiente clasificacién de sujetos del

comercio:
SUJETOS DEL COMERCIO
Comerciante individual Comerciante Social
-Personas naturales, titulares de -Las sociedades, o denominados
una empresa mercantil comerciantes sociales.

-Personas capaces segun el
Cadigo Civil

-Extranjeros, siempre y cuando
se sometan a las disposiciones

del Cédigo de Comercio.

-Comerciantes presuntos
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3.3 Actos de comercio

Segun el Cédigo de Comercio, en el Art. 3, determina que son actos de

comercio, realizando la siguiente distincion:

a) Los que tengan por objeto la organizacion, transformacion o disolucion de
empresas comerciales o industriales y los actos realizados en masa por

estas mismas empresas.
b) Los actos que recaigan sobre cosas mercantiles.

Ademas de los indicados, se consideran actos de comercio los que sean
analogos a los anteriores. De conformidad con lo anterior, se debe
comprender que tanto los comerciantes individuales como sociales al realizar
actividades como organizacion, transformacién o disolucion de empresas
comerciales o industriales, o ejercer el comercio en si, con la venta de sus
productos, deben estar sujetas y a la vanguardia de los cambios tecnoldgicos
para lograr su finalidad que es la de lucrarse; por tal razon, surge la
necesidad de crear nuevas formas de interactuar de una forma mas sencilla,
para lograr con el menor uso de recursos, una mayor percepcion de lucro por
las actividades realizadas, y en virtud de ello surgen nuevas formas de

contratacién de las cuales con posterioridad se detallaran.

3.4. Nuevas formas de comercio y contratacion
3.4.1 Comercio electronico

3.4.1.1 Origenes

El comercio electronico, significa la comercializacion de bienes tangibles,

intangibles e informacion, ademas del intercambio de informacién entre
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unidades de negocios que residen en organizaciones diferentes empleando
medios digitales. El comercio electrénico es fundamentalmente diferente de
los mecanismos tradicionales en transacciones de informacién, ya que, por
esta clase de medio, la informacion es transmitida a una red de
comunicaciones digital de sistemas de computadoras u otros medios

electrénicos, y en gran parte de la transaccion es automatizada®®.

Las diversas teorias expresan que el comercio electronico tuvo sus cimientos
en los Estados Unidos en la década de los 60’s, con iniciativas
independientes en los sectores del ferrocarril, negocios al detalle, fabricas de
automoviles, etc. siendo diseflado para fortalecer la calidad de los datos que
ellos estaban intercambiando con otras cadenas de proveedores y usandolo

para Sus procesos internos.

En los 70’s las transferencias electronicas de fondos a través de redes de
seguridad probadas dentro de las instituciones financieras remitidé su
expansion respecto del uso de las tecnologias de telecomunicacién para
propositos comerciales, permitiendo asi el desarrollo del intercambio entre
computadoras de la informacion operacional en el area financiera,

especificamente la transferencia de pagos y giros.

El EDI¥” fue creado en 1975, por empresas de transporte estadounidenses,
con la finalidad de ahorrar tiempo al eliminar los tradicionales métodos de
preparacion y envio de documentos a través de mensajeria, teniendo la
ventaja de ser un método mas seguro y confiable para el manejo de
informacion, usa documentos electronicos con formato estandar que

reemplazan los documentos comerciales comunes, tales como facturas,

3¢ Friederich August von Hayek, libertas 32 (mayo 2000) www.eseade.edu.ar, hayek y el
comercio electrénico: conocimiento y complejidad en el siglo xxi. Consulta realizada el 22 de
diciembre 2015.

87 El EDI, por sus siglas en ingles Electronic Data Interchange, significa el intercambio
electronico de datos de computadora a computadora entre socios comerciales.
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conocimiento de embarque, 6rdenes de compra, cambios de Ordenes de
compra, requerimiento de cotizaciones y recepcion de avisos entre otros. La
implementacion del EDI fue llevada a cabo primeramente por grandes
sectores, como banca, transporte, automotrices etc., bajo auspicio de
asociaciones industriales, pero la adopcion global del EDI no fue tan amplia
como se esperaba, especialmente dentro del sector de pequefias y medianas

empresas.

La historia del Comercio electronico es bastante similar a la de la Internet, el
cual surgio en los afios 60’, y con esta nueva herramienta se cuenta con la
posibilidad de contratar y conectarnos con operadores desconocidos en una
red abierta, lo que nos ha llevado a enfrentarnos ante un nuevo mercado
donde se presenta la posibilidad de realizar actividades virtuales de
incalculables proyecciones, Tanto del punto de vista de la interaccion
tecnolégica-electronica y las comunicaciones, como de la infraestructura
juridica para el intercambio electronico de datos, el EDI® constituye el
antecedente mas importante de lo que hoy conocemos como comercio
electronico. El desarrollo juridico/institucional del EDI estuvo confiado a la
comision internacional dependiente de las Naciones Unidas, que lleva por

nombre EDIFACT?3?, comisién que tuvo por funcién estandarizar los mensajes

3El EDI es el intercambio de datos, en un formato normalizado entre los sistemas
informaticos, entre quienes participan en transacciones comerciales o administrativas, y que
ha de cumplir 3 requisitos fundamentales:

a) El intercambio se debe realizar por medios electrénicos.

b) El formato debe estar normalizado.

¢) La conexién ha de ser de computador a computador.

3% La expresion EDIFACT, corresponde a las normas de las Naciones Unidas para el
Intercambio Electrénico de Documentos. Comprende un conjunto de reglas acordadas
internacionalmente, directorios y guias para el intercambio.

40



desde el punto de vista sintactico, de tal manera que puedan viajar en
paquetes sin ser alterados o corruptos y con unanimidad de interpretacion.

Los primeros documentos que fueron estandarizados pertenecian al
comercio y se referian a la factura, el remite, la orden de pago, entre otras. A
ellos se sumo la documentacion publica y en especial la administrativa, que
también era objeto de intercambio electrénico y, por ende, susceptible de ser
llevada a parametros de estandarizacion. Este fendémeno revoluciono el
comercio y su manera de actuar, ya que una vez que se comenzaron a
estandarizar los documentos publicos se percibié que no bastaba que ello
ocurriese en la parte sintactica del mensaje si el contenido en cada pais era
distinto. Respecto al comercio electronico a ha estado presente en 4

generaciones:

La Primera Generacion: en el afio de 1993 las grandes empresas perciben la
importancia y comienzan a crear sus sitios web, primero de una manera en la
gue solo hablan de su negocio, posteriormente empezaron a realizar
catalogos en la red, las paginas son estaticas y el modo de comunicacion

consistia en un formulario que contactaba a través del correo electronico.

Por otra parte, la segunda generacion, y al contrario de la anterior, motivé a
gue las empresas vieran la posibilidad de emplear paginas web para sus
negocios los que permiten el surgimiento de los centros comerciales
virtuales, que consisten en una infraestructura de una tienda virtual e incluso
rentaban espacios para otras tiendas que estuviesen interesadas en dar a

conocer sus productos; en cuanto al medio de pago se realizaba a través de
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tarjetas electrénicas las cuales consisten en transferencias de dinero a través

de una tarjeta bancaria usando la red“°.

La tercera Generacion: Pretende automatizar el proceso de seleccion y el
envio de datos acerca de los productos comprados, surgen las primeras
implementaciones de bases de datos junto con aplicaciones web dinamicas y
de facil interaccién con el usuario; ademas surge la publicidad “el marketing
en la red” y aparecen los primeros protocolos de pago seguro a través de las

tarjetas electronicas.

Cuarta Generacion: el contenido ya es completamente dinamico generado a
partir de una aplicacion web a partir de datos suministrados por un sistema
de base de datos, se cuida el disefio y aspecto del sitio empleando
disefiadores graficos especializados en su creacion e informaticos para la
programacién del sitio web, se mejora la seguridad en el sitio y se

implementan diversos nuevos mecanismos de seguridad.

Ademas de comprar y vender, las empresas realizan muchas otras
actividades, que las mantienen en el negocio, por ejemplo, el vendedor de un
producto debe identificar la demanda, promover su producto ante los
compradores potenciales, aceptar pedidos, entregar su producto y apoyar el
uso de su producto, facturar y recibir el pago y a la vez apoyar el uso por

parte de sus clientes después de la venta de los productos adquiridos. De

40 E. Seoane, La nueva era del comercio electrénico: Historia del comercio electrénico, (Edit.
Vigo, Madrid, Espafia, 2006) 13
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esta manera se han ido llevando a cabo distintas etapas en la historia del

comercio electronico y seguira evolucionando al pasar de los afios.

3.4.1.2 Definicién de contrato electrénico

El Contrato Electrénico se define, como aquel que es “celebrado sin la
presencia fisica simultanea de las partes, prestando éstas su consentimiento
en origen y en destino por medio de equipos electronicos de tratamiento y
almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio, medios épticos

o cualquier otro medio electromagnético™.

En sentido estricto, trata de aquellos contratos que se perfeccionan mediante
un intercambio electronico de datos de ordenador a ordenador. Frente a esta
nocion, existe una concepcion amplia, que incluye dentro de la categoria en
comento a todos aquellos contratos celebrados por medios electronicos,

aunque no sean ordenadores, como el fax, télex y teléfonos.

Por su parte, Miguel Davara Rodriguez, segun cita a lo manifestado por el
autor Carpio Navares, en la revista peruana de la contratacién electrénica y
el derecho y cambio social, expresa que puede entenderse por contratacion
electronica “aquella que se realiza mediante la utilizacion de algun “elemento
electronico” cuando éste tiene o puede tener una incidencia real sobre la
formacion de la voluntad o el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo. El

término contratacion electronica se comprenderian, tanto aquellos contratos

41 José Horacio Amaya Cornejo, “La seguridad juridica de los contratos en el comercio
electrénico de El Salvador” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, San Salvador 2002),
55.
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celebrados y realizados completamente por medios electrénicos, como los
celebrados y realizados parcialmente por medios electronicos y por medios
tradicionales, siempre que las “declaraciones de voluntad contractual fueran

emitidas electronicamente*?”,

Por ello se dice que el contrato electrénico se refiere a todo contrato en el
gue la oferta y la aceptacion se transmiten por medios electronicos de
tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de

telecomunicaciones.

Se puede decir, entonces, que los tres cambios tecnoldgicos decisivos para
la aparicion y funcionamiento de la sociedad han sido el creciente uso de la
informacion de forma digital, el incremento vertiginoso de las redes
electronicas y la creacion de la telarafia mundial World Wide Web (www). Las
repercusiones generales de estos tres sucesos de innovaciones tecnoldgicas
son innumerables y trascendentes y constituyen el fundamento de una
sociedad informatizada y por ende del comercio electrénico ya que este ha
sido muy importante para las economias de todos los paises siendo que
muchas de las transacciones se estan realizando por dichos medios
tecnoldgicos.*® Se considera que dentro de lo manifestado anteriormente es
oportuno el analizar y desarrollar diversidad de elementos que contiene la

definicion de contrato electrénico, siendo estos los siguientes:

a) Declaracién de voluntad: Es uno de los elementos esenciales de todo

negocio juridico; es, ademas, la piedra angular para de toda clase de

“ibidem. pag. 5

43 Daniel Eduardo Orellana, “Necesidad de un marco legal que regule la intervencion del
notario en la contratacion electrénica en El Salvador” (tesis de grado, Universidad de El
Salvador, San Salvador 2009), pag.43.
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negociacion, asi que para que los actos humanos produzcan efectos
juridicos es necesario que se concrete la manifestacién de voluntad del
sujeto mediante signos que se puedan considerar expresivos, los que
deben ser expresos o tacitos. En la declaracion que se formula, debe
enmarcarse el principio de autonomia de la voluntad,* el cual puede ser
definido diciendo que “es la libertad que tienen los particulares para
contratar y determinar el contenido del contrato”, por tanto, lo que se
concibe de esta definicion es que ninguna persona puede quedar
vinculada a una obligacion en la que no ha consentido y equivalentemente

toda obligacién consentida por una persona debe producir efectos*.

La autonomia de la voluntad ademas de la contratacion tradicional es la
razon de ser de la contratacion electronica por que las partes vinculadas
consienten en quedar sujetas a obligaciones utilizando soportes tecnoldgicos

para la formacion y validez de dicho contrato.

Asi, para este tipo de contratos prevalecera el Principio de buena fe, el cual
resulta importante destacar por el hecho de tratarse de transacciones donde
la manifestacion de la voluntad se realiza por redes informaticas o
telematicas, y en cuales las partes no estan presentes entre si, por la clara
discrecion que se tiene sobre la seguridad y lo complejo que pueden resultar
las transacciones electronicas. Este principio, debe ser precedente de todas
las etapas de un contrato sin importar que el medio utilizado, indistintamente
sea el digital o tradicional en donde los individuos deberan adoptarlo
independientemente el medio utilizado para la formacion y validez de un

contrato?®.

44 Art. 1416 del Caddigo Civil, contiene el principio que enuncia, y por el cual expresa “Todo
contrato legalmente celebrado, es obligatorio para los contratantes, y solo cesan sus efectos
entre las partes por el consentimiento mutuo de éstas o por causas legales”

45 |bid. 22

46 |bid. 22
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b) Consentimiento: Es considerado como el elemento volitivo, el querer

interno, la voluntad que, manifestada bajo el consentimiento, produce
efectos en derecho. La perfeccion del contrato exige que el
consentimiento sea prestado libremente por todas las partes

intervinientes.

Norma juridica: Es una regla u ordenacion del comportamiento humano
dictado por la autoridad competente del caso, con un criterio de valor y
cuyo incumplimiento lleva a una sancién. Generalmente, impone deberes
y confiere derechos*’. Se trata de una regla o precepto de caracter
obligatorio, emanado de una autoridad normativa legitimada, la cual tiene
por objeto regular las relaciones sociales o la conducta del hombre que
vive en sociedad. Las normas juridicas son bilaterales, externas,
heteronomas y coercibles. Ademas, se comprende que las normas
juridicas son aquellas disposiciones que el poder publico, por medio de
sus érganos legislativos sefiala como obligatorias a la obediencia general
y en caso de inobservancia las hace cumplir de acuerdo con los érganos

judiciales.

47 Roberto Rugiero, Instituciones del Derecho Civil, Madrid, Espafia: 1929), paginas 2 y 3.
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CAPITULO I

MARCO DOCTRINARIO DEL DERECHO PROCESAL

El Capitulo tiene como objetivo mostrar la importancia y trascendencia de los
diferentes medios de prueba en los procesos judiciales en El Salvador.
Dentro del contenido del presente capitulo encontramos: Antecedentes
histéricos del derecho procesal, evolucion histérica de la prueba, derecho de
probar, entre otras; ademas, se hace una sinapsis entre los medios de
prueba tradicionales con los modernos medios de prueba siendo el caso del
medio de prueba de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y
almacenamiento de la informacién y su incorporacion a las obligaciones

contraidas de forma electronica.

2.1.1 Antecedentes historicos

Son pocos los autores de la doctrina del Derecho que han desarrollado un
estudio sistematizado acerca de la evolucion del Derecho Procesal, entre los
cuales se encuentra Hernando Devis Echandia, quien en forma superficial

identifica cinco etapas fundamentales*®:

La primera etapa: Es la Etnica o primitiva, la cual tiene sus inicios en la
formacion de las “sociedades” primitivas, caracterizada por un proceso
extremadamente rudimentario, y donde el principal y Unico parametro de

valoracion de la prueba era definido por el empirismo e ideas personales.

48 Rosa Carolina Arévalo Canizalez et al., “Aplicacion supletoria en el proceso de familia de
los medios de prueba denominados de reproduccion del sonido, voz, imagen vy
almacenamiento de informacién regulada en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil” (tesis de
grado, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2011), pag. 1
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La segunda etapa, es la Religiosa o mistica: La cual se caracteriza por
sistemas probatorios similares a los de la fase anterior, pero diferenciada por
la enmarcacion de un pensamiento religioso en donde la valoracion de la
prueba ya no dependia del juzgador terrenal, del operador del sistema de
justicia, sino de un ente superior, controlador de todo el universo, es aqui
donde se desarrollan los llamados Juicios de Dios (duelos, pruebas de agua,
de fuego, etc.). La tercera etapa, se tiene la denominada etapa Legal:
Conocida como tarifa legal, la valoracibn de la prueba dependia de
parametros claramente establecidos en la ley y que, aunque representa un
avance en relacion con las etapas anteriores, modernamente ésta no es
aceptada por las nuevas tendencias del Derecho Procesal. La cuarta etapa:
Se denomind etapa Sentimental, también denominada intima conviccion, dio
sus primeros pasos en la revolucion francesa, cuando conferia libertad
absoluta al momento de realizar la valoracién de la prueba, sin sujecion a
ninguna regla, y no requeria del jurado una preparacion especial o técnica de

otro tipo.

La quinta etapa, es conocida como etapa Cientifica: Es la que hoy impera en
los Codigos procesales modernos, en que la valoracion de la prueba se da

de acuerdo con la sana critica y por jueces capacitados para ello.

2.2. De la prueba
2.2.1 Antecedentes historicos

1. Grecia
Fue evidente que la forma del proceso era oral, a raiz de lo anterior se puede
afirmar que los medios principales de prueba existentes para ese entonces

fueron?®:

“Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 5° Ed. (Buenos Aires,
Argentina, Victor de Zavilia, 1981), Pagina 57
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a) Los testimonios,
b) Los documentos y,

c¢) El juramento.

Aunque existian restricciones a las declaraciones de mujeres, nifios y
esclavos; sin embargo, en materia mercantil si podian declarar los esclavos
comerciantes gozando en este campo de gran consideracién la prueba
documental, habiéndose otorgado a algunos documentos de valor ejecutivo y
por lo tanto, alcanzaba valor de plena prueba.

El juramento como tal presentaba, una gran importancia. Lo mas notable de
la época que se menciona es que existid la critica logica y razonada de la

prueba.

La evoluciéon que hubo en Grecia sobre esta materia fue fundamental para la
organizacion judicial de cualquier pais, superé con muchos a la que existio

en Europa, por lo menos hasta el siglo XVI.

2. Roma

En la Roma antigua sufrieron una evolucién que permitié establecer algunas

etapas, las cuales seran expuestas de forma breve:

1. La fase del antiguo proceso romano o “per legis actiones”: El juez tenia un
caracter de arbitro, con absoluta libertad para valorar las pruebas

aportadas; inicialmente el testimonio fue prueba casi exclusiva, después
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se admitieron los documentos, el juramento, el reconocimiento personal
por el juez y los indicios. No existian reglas especiales sobre la prueba,
imperaba la libre apreciacion. En los tiempos de la Republica el pueblo era
quien juzgaba. Esta fase comprende el periodo formulario.

2. Durante el imperio aparece la fase del procedimiento “extra ordinem” en
donde el juez deja de ser arbitro y por ende representa al Estado, al
administrar justicia se le dieron mayores facultades para interrogar a las
partes, aunque posteriormente hubo un retroceso al restarle al juez
facultades para valorar la prueba e imponerle reglas preestablecidas para
muchos casos; fueron fijados los temas de prueba que debian
considerarse como demostrados sin medio alguno, teniendo como

consecuencia un especial nacimiento de las presunciones®®.

3. En el periodo de Justiniano: Se conservaron los medios probatorios del
periodo anterior, se excluyeron el testimonio de la mujer, del impuber del
perjuro del demente y del loco; se sentaron las reglas sobre la carga de la
prueba como defensa contra la arbitrariedad de los jueces; se conocio el

principio del contradictorio como en materia de interrogatorio de testigos.

4. El aparecimiento de las sociedades juridicamente organizadas permitio el
aparecimiento de las primeras formas procesales, en los cuales la
ambigiedad, el empirismo, la especulacion, y los dogmas religiosos,
constituyeron caracteristicas de las primeras manifestaciones en materia
probatoria, y de las que implicita o de forma explicita se identifican en los
antecedentes mediatos. La historia mediata, en materia probatoria se

circunscribe a sociedades en las que se comienzan a gestar las primeras

%0 Ibid. 87
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manifestaciones del derecho mediante la aplicacion de un conjunto de
actos procesales, en los cuales el empirismo, en materia probatoria,
constituian las primeras manifestaciones mediante las cuales los actos o
negocios juridicos y hasta incluso los delitos eran comprobados®!. Las
sociedades que conforman el marco de referencia histérico como
antecedente mediatico y que contaban con rudimentarios medios de
prueba se pueden citar, los procesos civiles de Grecia, Romano, y el
proceso Germanico. Las primeras sociedades tenian diferentes formas de
realizar justicia, mediante una pluralidad o diversidad de procesos, asi

como de formas de valorar la prueba.>?

2.2.2. Definicion

Comun: La prueba esta presente en todas las actividades humanas. En el
guehacer cotidiano todos los individuos sea cual sea nuestra profesion,
actividad o edad, necesariamente tenemos que realizar actividades que de
alguna manera se encuentran relacionadas con la idea de la prueba. Desde
un punto de vista meramente gramatical, probar significa examinar o
experimentar las cualidades de personas o cosas, examinar si algo tiene la
medida o proporcion, a que debe ajustarse, justificar y hacer patente la

verdad de algo, intentar algo, probar, etc.>3.

La prueba, en forma general se puede definir como una demostracién o

comprobacién de la verdad de una proposicion, cualquiera fuera su

51 Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, Editorial Civitas S.A., (Santiago de
Chile, Chile, 1996), Pag. 9.

%2 |bid. 9

53 Héctor Molina Gonzélez, Teoria general de la prueba, (Universidad auténoma de México,
1978), Pag. 1
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naturaleza. En una acepcion comun, se debe entender como aquella
actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el
convencimiento de la verdad o certeza de un hecho o afirmacion factica o
para fijarlos como ciertos a los efectos del proceso. Esta definicion comun de
la prueba se debe tomar como una compilacion de diferentes definiciones y
para una mayor comprension se determiné establecer en términos sencillos

esta definicion.

Doctrinaria: Es la demostracion de la veracidad de una afirmacion, de la
existencia de una cosa o de la realidad de un hecho. Cabal refutacion de una
falsedad. Comprobacion. Persuasion o convencimiento que se origina en
otro, y especialmente en el juez o en quien haya de resolver sobre lo dudoso
o discutido. Razén, argumento declaracion, documento u otro medio para
patentizar la verdad o la falsedad de algo. Indicio, muestra, sefal. Ensayo,
experimento, experiencia. Pequefa porcion de un producto comestible que
se gusta o examina para determinar si agrada, si es bueno o malo, o de una

u otra clase®*.

Juridica: La prueba es la actividad que se lleva a cabo en los procesos
judiciales con la finalidad de proporcionar al juez o tribunal (y en su caso, al
jurado, en los procedimientos en que éste se encuentra llamado a intervenir)
el convencimiento necesario para tomar una decision acerca del litigio. Como
es natural, el juez no puede sentenciar, si no dispone de una serie de datos
l6gicos, convincentes en cuanto a su exactitud y certeza que inspiren el
sentido de su resolucién. No le pueden bastar las alegaciones de las partes.
Tales alegaciones, unidas a la actividad probatoria que las complementa,
integran lo que en derecho procesal se denomina instruccién procesal.

Respecto a la definicion legal de la palabra prueba, se considera conveniente

54 Anaile, Azuaje. 2012. Teoria general de la prueba. mayo de 2017. 7
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resaltar lo que al efecto disponia el CPC derogado, el cual daba una
definicién de lo que debia entenderse por prueba, indicando; particularmente
en el Art. 235 definia a la prueba como el medio determinado por la ley para
establecer la verdad de un hecho controvertido.

En este orden de definiciones de la acepcion de la palabra prueba, se
encuentra el termino Probar, del cual, destaca Mufioz Sabaté, es efectuar
una labor de traslacion, significa trasladar un hecho o suceso producido en
unas coordenadas tempo-espaciales distintas a las del juez a la presencia de
este ultimo, haciendo de este modo viable la repeticion histérica, o como
decia Musatti, actualizando con la mas apasionante representacion un
evento pasado frente a un extrafio, que es el juez que debe revivirlo como un

episodio de su propia vida®®.

Para Cabanellas®, la prueba es la demostracién de la existencia de un
hecho fisico o juridico, segun las formas y condiciones exigidas por la ley.
Son también los medios que pueden utilizarse en juicio para demostrar la

veracidad de los hechos aducidos.

Segun el doctor Saul Ernesto Morales, la prueba se debe concebir desde dos
sentidos, los cuales sefiala, es una posicion igualmente confirmada por la
exposicion tedrica que hace el tratadista mexicano Ovalle Favella, quien, en
un articulo de la revista de la facultad de derecho de la UNAM, sefala lo

siguiente®’:

% Luis Mufioz Sabaté, Técnica probatoria, un estudio sobre las dificultades de la prueba en
el proceso, (praxis, Barcelona), pag.34

%6 |bid.

57 Sall Ernesto Morales, Medios probatorios guia de clases grupo A, (Universidad de El
Salvador, 2008), pag. 37.
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a) Prueba en sentido estricto: La cual se debe entender como la obtencién
del cercioramiento judicial acerca de los hechos indispensables para la

resolucion del conflicto sometido a la jurisdiccion.

b) Prueba en sentido amplio: en esta acepcién, comprende todas las
actividades procesales que se realizan a fin de obtener dicho
cercioramiento, con independencia de que este se obtenga o no. El doctor
Morales®® realiza una diferenciacion de la palabra prueba y el concepto de
medio de prueba, definiendo al primero como el medio utilizado para tratar
de llevar la conviccion, y al segundo como a los instrumentos y érganos
gue suministran al juez el conocimiento de los hechos dentro de un
proceso, sefialando que los medios de prueba no son prueba, no se debe
confundir el origen con el resultado dice el autor, asi los medios de prueba
constituyen la forma o mecanismo por el cual se genera la prueba en el

proceso.

2.2.3 Derecho de probar

Se debe establecer como parametro constitucional del derecho a probar el
Art 18 de la Constitucion de la Republica, en virtud que este establece el
derecho a dirigir todas las peticiones por escrito, a las autoridades
legalmente establecidas, a que se le resuelva y se le haga saber el resultado,
siendo esta la manifestacion del derecho de peticion, lo cual debe ser
relacionado con el Art. 312 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el cual
manifiesta que las partes tienen derecho a probar, en igualdad de

condiciones, las afirmaciones que hubieran dado a conocer sobre los hechos

%8 Ibid. 64
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controvertidos que son fundamento de la pretension 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 dicho Cédigo prevé, asi como aquéllos
que, dada la naturaleza del debate, posibiliten comprobar los hechos

alegados.

2.2.4 Caracteristicas de la prueba

Se debe tomar en cuenta la vital importancia de resaltar cada una de ellas,
para un mejor resultado en materia probatoria, es decir que la prueba debe
reunir ciertos requisitos legales para que tenga su valor determinado el cual
sera considerado por el juez a la hora de dictar sentencia, por ello, es
importante sefialar que cada una de dichas caracteristicas tiene una funcion
elemental dentro del proceso y a la vez es vinculatoria entre si, ya que sin
una de ellas la prueba o medio probatorio carece de validez dentro del

proceso. A continuacion, se identifican cada una de las caracteristicas a citar:

Licitud: Cabe sefialar, que la legislacion salvadorefia centra ciertos
parametros para la admision de la prueba, entre los mas importantes esta el
Art. 316 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece que las
fuentes de prueba deberan obtenerse de forma licita, quedando expedita a
las partes la posibilidad de denunciar su origen u obtencién cuando sean
contrario a la ley. Las fuentes de prueba obtenidas con vulneracion de
derechos constitucionales® no seran apreciadas por el Juez al fallar, y en

este caso debera expresar en qué consiste la violacion.

% Para efectos del medio de prueba estudiado como centro de la presente investigacion es
preciso aclarar que a lo que se refiere el articulo antes mencionado es al Art 24 de la
Constitucion de la Republica, esto debido a que otorga el derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia, interceptada no hara fe, ni podrd figurar ninguna actuacion, ademas
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La practica de los medios probatorios en forma contraria a lo previsto por las
leyes procesales determinard la nulidad del medio correspondiente. El
Cédigo Procesal Civil y Mercantil al regular la nulidad contempla los
principios que la sustentan, los cuales son: de especificidad, de
trascendencia, y de conservacion®, los cuales han de estimarse de consuno,

por su caracter complementario.

a) El principio de especificidad hace referencia a que no hay nulidades sin
texto legal expreso. No obstante, el legislador ha optado por un numero
abierto de causales de nulidad; ya que ademas de los supuestos
expresamente contemplados en distintas disposiciones del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, reconoce que los actos deberan declararse
nulos también en las situaciones previstas en los literales a), b) y c) del
Art. 232 CPCM.

b) Principio de trascendencia, en virtud del caracter no ritualista del derecho
procesal moderno, para que exista nulidad no basta la sola infraccion a la
norma, sino que debe producirse perjuicio efectivo a la parte que la invoca,
tal como lo reconoce el Art. 233 CPCM. Ello significa que, no es
procedente declarar una nulidad por la nulidad misma cuando el acto
procesal, aunque realizado en forma distinta a la prevista, produjo sus

efectos, sin dafar a nadie.

c¢) Principio de conservacién, este principio procura la preservacion de los
actos procesales independientes del acto viciado, y se encuentra

reconocido por el Art. 234 CPCM. A su vez, inspira las reglas de los Arts.

establece la prohibicion de la interferencia y la intervencidén de las telecomunicaciones, a
menos que sea judicialmente.

60 Camara de lo Civil, Sentencia de Apelacién, referencia: 27-3CM-12-A. (Salvador, Cadmara
Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro 2012).
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237 inciso 3° y 238 inciso final del CPCM. Conforme a este principio, cabe
predicar que la nulidad de un acto no afecta la de los actos precedentes ni
la de los sucesivos que sean independientes de aquél. Si el vicio impide
un determinado efecto, el acto puede producir otros similares para los que
sea idéneo. Pero si la omision o la nulidad de un acto afecta al mismo
procedimiento de modo tal que impide alcanzar su objeto, quedan
inutilizados también los actos anteriores, que por si serian validos, porque
estando destinados por definicion a tener una eficacia interna en el
proceso, esa eficacia se produce en el vacio si el proceso es condenado a
agotarse. Sin embargo, la fuente de prueba podra ser utilizada siempre

gue su aportacion se hubiera realizado conforme a las normas legales.

Pertenencia: Es el hecho que se pretende demostrar con la prueba que tenga
una relacién directa con el hecho investigado, ejemplo: Es impertinente la
prueba que tiende a demostrar la buena conducta de un sujeto procesal,
cuando lo que esta tratando de demostrar es la cuantia de un presunto dafio
patrimonial. Davis Echandia®', menciona que la pertinencia de la prueba es
la relacion entre el hecho objeto de esta y los fundamentos de hecho de la
cuestion en decidir, que permite a aquel, influir en la decision. Esto tiene su
fundamento en el articulo 318 CPCM, en el cual se deja expresamente que
no se debe admitir ninguna prueba que no guarde relacién con el objeto del

litigio que se ha sometido al proceso.

Utilidad: Hace referencia a que la prueba empleada, pueda establecerse un
hecho que es materia de controversia que aun no se encuentra demostrada
con otra. Una prueba puede ser conducente y pertinente pero inutil. Una
prueba inuatil es cuando sobra por no ser idbnea no en si misma, sino con

relacion a la utilidad que le deba prestar al proceso. Ejemplo. Los testimonios

®1 Ibid. 3
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son pertinentes y conducentes para determinar los hechos, pero inutiles
porque el hecho ya fue probado a través de otro medio de prueba también
idoneo.

Esta caracteristica de encuentra regulada en el Art. 319. CPCM el cual
literalmente dice que “no debera admitirse aquella prueba que, segun las
reglas y criterios razonables, no sea idonea o resulte superflua para

comprobar los hechos controvertidos”.

2.3 Marco doctrinario y legal de los medios de prueba

Como es conocido, los medios de prueba actuales estan reconocidos y
regulados en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, el cual hace una distincion
entre todos los medios de prueba aplicables segun las necesidades y de lo
gue se pretenda probar con cada uno de ellos, y de los cuales se hara una
breve explicacion a continuacion, unicamente destacando como prioridad el

medio de prueba a estudiar.

2.3.1 Documentos

En este medio de prueba se subdividen en tres clases de documentos los

cuales son:

2.3.1.1 Instrumentos publicos

El instrumento Publico reviste una gran importancia, pues con este permite

creer el contenido del mismo sin necesidad de haber participado en su
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creacion, consignandose en este, hechos o actos juridicos tendientes a crear,
transmitir, modificar, extinguir situaciones juridicas, o simples hechos

materiales.

De la misma manera en que las personas crean en el contenido del
instrumento publico, desde el punto de vista juridico ello constituye una
presuncion iuris tantum,®? teniendo como cierto algin hecho o acto asentado

en él, hasta no demostrarse lo contrario por la via de la accion judicial.

Los instrumentos publicos son definidos por el legislador en el Art. 331 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantii como aquellos instrumentos que “son
expedidos por notario, que da fe, y por autoridad o funcionario publico en el

ejercicio de su funcion”.

2.3.1.2 Instrumentos privados

Son aquellos cuya autoria es atribuida a los particulares. También se
consideraran bajo dicha concepcion los expedidos en los que no se han
cumplido las formalidades que la ley prevé para los instrumentos publicos.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 1573 C.C. “el instrumento privado,
reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, 0 que se ha
mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos prevenidos
por ley, tiene el valor de escritura publica respecto de los que aparecen o se
reputan haberlo suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las

obligaciones y derechos de éstos”.

%2Las presunciones son afirmaciones hipotéticas contenidas en la ley las cuales, permite
probar la inexistencia de un hecho o derecho las cuales a diferencia de las presunciones
iuris et de iure de pleno y absoluto derecho, presunciones que no admiten prueba en contra,
es decir, es un juicio hipotético que puede ser invertido acreditando que un acto es ilegitimo.
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2.3.1.3 Instrumentos redactados en idioma extranjero

Son documentos redactados en idioma no castellano que se disponen como
instrumentos, porque en el desarrollo de la globalizacién y apertura de la
economia y la comunicacion intercultural, exigen la comunicacion entre mas
lenguas extranjeras para posibilitar la participacion en igualdad de
condiciones en la cultura global.

Sobre este tipo de documento se hace énfasis en el Art. 333 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, cuando el instrumento publico o privado que se
presente no esté en idioma castellano, debera acompafiarse al mismo una
traduccion efectuada en legal forma, es decir; para probar la autenticidad del
instrumento, debe ser de la forma regulada en el Art. 334 CPCM,
entendiéndose que debera estar debidamente autenticada por el funcionario

correspondiente.

Instrumentos deteriorados, el CPCM hace referencia a en el Art. 342 a los
instrumentos deteriorados, los cuales identifica en: Los instrumentos rotos,
guemados, raspados o deteriorados en su parte sustancial los cuales no
haran fe en cuanto al hecho que con ellos se pretenda establecer. Lo anterior
no tendra lugar cuando, pese a configurarse cualquiera de los supuestos
anteriores, sea inteligible el contenido del instrumento y su sentido no se vea

afectado por el deterioro.%3

63 Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, (Decreto Legislativo No. 712 de fecha 18
de Septiembre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 224, Tomo No. 381, del 27 de
Noviembre de 2008).
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Esta clasificacion es de comparar la misma con la regulada por la legislacion
guatemalteca, en este sentido, el Art.180 del Cddigo Procesal Civil de
Guatemala, establece como documentos deteriorados los documentos rotos,
cancelados, quemados o raspados en parte sustancial, los cuales no hacen
fe. Tampoco hacen fe los documentos en la parte en que estuvieren
enmendados o entrelineados, si la enmendadura o entrelinea no fue salvada
antes de la firma del autor, o del otorgante y del autorizante del documento,

en su caso.%4.

Otros instrumentos, en cuanto a este apartado, la legislacién salvadorenia,
refiriéndose al Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el Art. 343.dispone que
los otros instrumentos aplicables y con valor probatorio son: dibujos,
fotografias, planos, mapas, croquis u otros instrumentos similares. A

continuacion, se definen cada uno de ellos.

a) Dibujo: Significa tanto el arte que ensefia a dibujar, como la delineacion,
figura o imagen ejecutada en claro y oscuro; toma nombre de acuerdo al
material con el que se hace. Es una forma de expresién grafica que
plasma imagenes sobre un espacio plano, considerado parte de la pintura
y una de las modalidades de las artes visuales. Se considera al dibujo
como el lenguaje grafico universal y ha sido utilizado por la humanidad
para transmitir ideas, proyectos y, en un sentido mas amplio, sus ideas,

costumbres y cultura®®,

64 Cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de Guatemala, (Ley No. Arts.180,
disponible en: htpp://www.track.unodc.org/.../Guatemala).

% Jean Marie Klineberg, Manual de semidtica general, Universidad Jorge Tadeo Lozano,
(Colombia, 2006). P. 346.
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b) Fotografia: Es el arte y la técnica de obtener imagenes duraderas debido a
la accion de la luz.%® . Es el proceso de proyectar imagenes y capturarlas,
bien por medio del fijado en un medio sensible a la luz o por la conversion
en sefiales electronicas. Basandose en el principio de la cAmara oscura,
se proyecta una imagen captada por un pequefio agujero sobre una
superficie, de tal forma que el tamafo de la imagen queda reducido. Para
capturar y guardar esta imagen, las camaras fotograficas utilizan pelicula
sensible para la fotografia analdgica, mientras que en la fotografia digital
se emplean sensores CCD, CMOS y memorias digitales.

c) Planos: Son dibujos delineados, se realizan con ayuda de escuadra, regla,
compas para conseguir una representacion lo mas parecida posible al

objeto tomado como base.

d) Croquis: Es también un dibujo realizado a mano alzada, que contiene
informacion completa y esta trazado sin las medidas exactas del objeto.
Explica a grandes rasgos lo que se quiere representar.

e) Mapas: Son representaciones planas de la superficie terrestre en dos
dimensiones: largo y ancho. El mapa geografico representa toda la

superficie terrestre o una parte de ella.

2.3.2 Declaracion de parte

En cuanto a este medio probatorio, se debe aclarar que existen dos

modalidades que se clasifican en:

% Real Academia Espafola y Asociaciéon de Academias de la Lengua Espafiola 2014
Diccionario de la lengua espafiola 232 edicion. (Madrid: Espafia, ISBN 978-84-670-4189-7,
2011).
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1. Declaracién personal de la propia parte: La declaracion personal de propia
parte®’, se debe entender como la declaracion del sujeto procesal que tenga
interés en el proceso; es decir, aporta su particular version de los hechos, o

de la forma que cree que los hechos ocurrieron.

2. Declaracion de parte contraria: Sobre esta forma de aportacion de dicho
medio de prueba, el Art. 345 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil destaca
que, para efectos de preparar su pretension, su oposicibn a esta o su
excepcion, cada parte podra solicitar al juez o tribunal que se ordene recibir
la declaracion de su parte contraria o de quien potencialmente pudiera ser su

contraparte en un proceso.

2.3.3 Interrogatorio de testigos

A través de este medio de prueba, las partes podran proponer, que presten
declaracion en el proceso aquellos terceros, que, sin ser partes, pudieran
tener conocimiento de los hechos controvertidos que son objeto de la prueba.
Siendo considerado, ademas, como toda persona que llega a un proceso ya
sea de forma directa o indirecta que coadyuva en el proceso mediante
pretension o excepcidon de forma directa, terceros excluyentes, Litis

consortes, de forma indirecta-llamamiento en garantia de audiencia.

2.3.4 Prueba pericial
Este medio de prueba tiene una estricta relacion con el tema de

investigacion®, esto debido a que tal como lo expresa el Art. 375 del Cddigo

7 Para una mejor comprension hay que remitirse al Art. 344 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil, el cual establece que cada parte, podra solicitar se le reciba declaracion personal
sobre los hechos objeto de la prueba, esto se debe entender que se utiliza para que el juez
tenga mejores herramientas para valorar la prueba.

% Es de sefialar la vital importancia de este medio de prueba en los procesos civiles y
mercantiles, esto en virtud que es necesario acreditar de manera cientifica o de
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Procesal Civil y Mercantil, si la apreciacion de algun hecho controvertido en
el proceso requiere de conocimientos cientificos, artisticos o de alguna
técnica especializada, las partes podran proponer la practica de prueba

pericial.

2.3.5 Reconocimiento judicial

El Art. 390 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil expresa que, si para el
esclarecimiento de los hechos es necesario que el juez reconozca por si a
una persona, un objeto o un lugar, se podra proponer este medio de prueba,
entonces este articulo le da la potestad al juez de ordenar aun de oficio y por
excepcion, la practica del reconocimiento judicial cuando lo considere

necesario para dictar sentencia.

Este medio de prueba resulta util para una mejor valoracion en el sentido que
el juez puede tener una mayor apreciacion de los hechos y resolver mediante
el criterio enfocado en su sana critica, es decir que el juez a través de este
medio probatorio tiene una mejor herramienta para proveer de una mejor

forma, apegada a derecho, en cuanto a la solucion de controversia.

2.3.6 Medios de reproduccién del sonido, voz o de la imagen y

almacenamiento de informacién

Es de sefialar que varios de estos se subdividen y el que nos ocupa no es la

excepcion, pese a ser un medio de prueba novedoso, el legislador en su

conocimientos certificados sobre la procedencia y veracidad de la prueba que se pretende
incorporar al proceso.
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momento abarcO todas las posibles situaciones en las cuales se podria
utilizar. Es dificil por no decir imposible proceder a una enumeracion
exhaustiva y cerrada, de esta clase de instrumentos probatorios a que se
esta refiriendo; y ello, no solo por la diversidad y multiplicidad de los campos
de los que emanan, sino también por la vertiginosa celeridad o rapidez con
gue se producen, hoy dia las modificaciones técnicas y cientificas, por lo
cual se considera oportuno realizar una clasificacion de los mismos, lo que se

hace de la siguiente forma:

2.3.6.1 Medios de reproduccion de imagenes o palabras

Este grupo de medios probatorios se encuentra regulado en el Art. 396 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece que efectivamente, los
medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la imagen podran ser
propuestos® como medios de prueba. En esta clase de instrumentos de
captacion y reproduccion del sonido fono grabaciones: se incluyen aquellos
elementos de captacion y reproduccion del sonido mediante registros
mecanicos 0 magnéticos, sean autonomos o dependientes contestadores de
teléfonos fijos, buzones de teléfonos moviles, de aparatos de transmision del
sonido; asi: discos gramo fénicos o fonograficos en soporte de resinas
sintéticas, tipo baquelita, o de sustancias sintéticas, a base de polimeros, tipo

plastico, discos compactos, cintas magnetofénicas en soporte de vinilo o de

% La proposicion de prueba, se debe realizar al momento de elaborar el libelo de demanda,
0 contestacion segun lo establecido en los requisitos de la demanda del Art. 276 Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil y las cuales son aplicables para la contestacion de la demanda,
segun el Art. 294 de dicho cddigo, y en ese orden de ideas, sefiala el Art. 317 del mismo
cuerpo normativo, debera ser efectuada por las partes en la audiencia preparatoria o en la
audiencia del proceso abreviado, salvo casos expresamente exceptuados en dicho Cdadigo,
la cual exige singularizar el medio que habra de ser utilizado, con la debida especificacion de
su contenido.
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plastico; en o sin casetes. Instrumentos de captacion y reproduccion de la

imagen foto grabaciones:

En este segundo grupo, quedan comprendidos todos aquellos elementos de
captacion y reproduccion de la imagen mediante registros fisicos o quimicos,

asi como:

fotografias en todas sus posibles variantes, macrofotografia, microfotografia,
fotografia ultrarrapida, con luz monocromatica, con luz polarizada, con
radiaciones ultravioletas o infrarrojos, diapositivas, transparencias, copias
fotostaticas fotocopias, xerocopias, de las cuales se hace su distincion a

continuacion’®;

Fotografia: es una imagen capturada para aumentar la durabilidad de una
vista, a través de una técnica por la accion quimica de la luz sobre una

superficie con caracteristicas determinadas.

Macro fotografia: Son fotografias que plasman los objetos en gran tamafio
para mejorar el detalle de la imagen, puede ser de igual tamafio que en la
vida real o aun mayor, permitiendo apreciar mejor la vista.

Micro fotografia: Imagenes con una ampliacién minima de 10 veces, utilizada
principalmente en investigaciones bioldgicas para ver objetos no visibles

mediante ayuda de instrumentos 6pticos o electrénicos.

Fotografia ultrarrapida: Es la utilizada para capturar imagenes de objetos que

se encuentran en movimiento a una velocidad elevadas.

70 Grupo Iberoamericano de tratamiento de archivos administrativos. Hacia un diccionario de
terminologia archivistica. (GITAA. Santafé de Bogot4d. D.C. Archivo General de la Nacion.
1997). 133p.
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Fotografia con Luz monocromatica: Es la que se forma por componentes de
un solo color, por lo tanto, solo tienen una longitud de onda que corresponde

a cada uno.

Fotografia con Luz polarizada: Son las que utilizan un filtro para dar un efecto
especial a la imagen y las ondas luminosas vibran en un solo plano

polarizado.

Fotografia con luz ultravioleta: Es la fotografia que recoge la cantidad de
energia reflejada en una banda ultravioleta, es decir, todo lo que estaria por
debajo de 400 nandémetros.

Fotografia con infrarrojos: Este tipo de fotografia nos permite ver espectros
luminicos entre 700 y 1,200 nandémetros, es decir, no visibles para el ojo

humano.

Diapositivas: Son hojas de presentacion muy utilizadas para ponencias, que
generalmente son cuadros con bordes punteados, capaces de contener

mucha informacion.

Transparencias: Es cualquier forma de fotografia o de reproduccion de una
imagen o varias, proyectandose una luz transmitida en vez de reflejada.

Copias fotostaticas: Es una reproduccién idéntica a la original para no perder
las caracteristicas de ninguna forma, brindando una réplica de la fotografia,

creada por medios foto Opticos.

Xerocopias: Es una reproduccion fotografica de un texto por medio de la

xerografia, es decir, por medio de un proceso de impresion.
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2.3.6.2 Medios de almacenamiento de informacién

Respecto a esta divisibn dentro del medio de reproduccién de la prueba
estudiada, el Art. 397 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, sefiala que los
recursos de almacenamiento de datos o de informacion 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
gue se encuentren almacenados los datos o la informacion que se propone.
Si el traslado no fuere posible, el juez acudira al lugar en el que la

informacion se encuentre, previa cita de partes.

Entre los instrumentos de captacion y reproduccion de la imagen y del sonido
se incluirian, en este tercer grupo, todos aquellos elementos quele permitan
el resguardo y la difusion de la imagen y del sonido, simultinea o
sucesivamente, mediante registros fisicos fundamentalmente magnéticos o
guimicos; asi: peliculas o films cinematograficos en soporte de celuloide
(inclusive los microfilms las videocintas, los videodiscos, DVD, etc. Por otro
lado, se citan los instrumentos telematicos entre los que se incluyen, en este
grupo, todos los instrumentos que derivan de la utilizacion de los medios

telematicos’'de los cuales se identifican los siguientes’?:

L Cubre un campo cientifico y tecnoldgico de una considerable amplitud, englobando el
estudio, disefio, gestién y aplicacién de las redes y servicios de comunicaciones, para el
transporte, almacenamiento y procesado de cualquier tipo de informacién (datos, voz, video,
etc.), incluyendo el andlisis y disefio de tecnologias y sistemas de conmutacion.

2 Grupo Iberoamericano de tratamiento de archivos administrativos. Hacia un diccionario de
terminologia archivistica. GITAA. (Santafé de Bogot4d. D.C. Archivo General de la Nacion.
1997). 134p.
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Teléfono y del telégrafo: Estos se pueden definir como maquinas que se
emplean para transmitir informacion codificada mediante sefiales eléctricas.
Estos dispositivos se caracterizaron en su época por la velocidad para la
transmision de los datos y por la distancia que eran capaces de alcanzar,
aunque con el avance de la tecnologia quedaron obsoletos.

Télex: Es un dispositivo telegrafico de transmisiéon de datos, también
obsoleto, utilizado durante el siglo XX para enviar y recibir mensajes
mecanografiados punto a punto a través de un canal de comunicacion

simple, a menudo un par de cables de telégrafo,

Fax: Es un sistema de transmision de datos, escritos o graficos por via
telefonica. Se llama fax o facsimil a un dispositivo tecnolégico muy popular
en las dltimas décadas del siglo XX que permitia transmitir documentos,

textos y otros datos a través de una linea telefénica generando una telecopia.

Telefax: Es la transmision telefonica de material escaneado impreso, tanto
texto como imagenes, normalmente a un nimero de teléfono conectado a
una impresora o0 a otro dispositivo de salida. EI documento original es
escaneado con una maquina de fax, que procesa los contenidos, texto o
imagenes, como una sola imagen gréfica fija, convirtiéendola en un mapa de
bits, la informacion se transmite como sefiales eléctricas a través del sistema
telefonico. El equipo de fax receptor reconvierte la imagen codificada, y la
imprime en papel. Antes del triunfo de la tecnologia digital, durante muchas

décadas, los datos escaneados se transmitieron como sefial analdgica.
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Burofax: Es un servicio que permite enviar de manera urgente documentos
gue puedan requerir una prueba ante terceros. Al tratarse de una
comunicacion fehaciente con valor probatorio, el contenido del texto queda
acreditado, asi como el emisor, el destinatario y la fecha de envio.

El teletexto, es un servicio de informacion en forma de texto que se emite
junto con la sefial de television. Fue creado en los afios 70, era conocido
como Ceefax. Consiste en intercalar texto y bloques de colores en la sefial
de television, la cual solo si el televisor era compatible con esta tecnologia

era capaz de mostrar la informacion como es el telegrama.

Los documentos tele remitidos: estos transmiten la informaciébn en un
sistema de transmision de imagenes y sonido a distancia a través de ondas

hercianas.

En el caso de la television por cable, la transmision se concreta a través de
una red especializada o en el caso toda informacion vertida por medio de la
television. Fijados, en los apartados anteriores, la definicién y la enumeracion
de los nuevos medios de prueba, resulta preciso hacer referencia al
encuadramiento dogmatico de su andlisis y al contenido del mismo. Respecto
a ello, decir brevemente que es muy claro que el andlisis de esta materia se
ha de llevar a efecto dentro de la teoria de la prueba y, mas concretamente,
dentro del estudio de los medios de prueba, aun cuando algunos aspectos de

ese analisis rocen o toquen otros campos de la dogméatica procesal.
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De acuerdo al contenido concreto del andlisis, hay que estimar que, como
minimo, y al margen de su concepto y clasificacion puntos que ya han sido
abordados, hay que aludir a su regulacion legal, a su naturaleza, al
procedimiento que corresponde a seguir, a su valoracion, y a la problematica
gue suscitan esencialmente el tema de su admisibilidad y de su licitud,
refiriendo todo ello, I6gicamente sin olvidarnos del interés que tienen los

analisis histéricos y comparados.

El tema de la naturaleza y el de la valoraciéon” de los nuevos medios de
prueba han sido temas evidentemente relacionados, en cuanto a que el
sistema de valoracion que se les ha venido aplicando ha dependido de la
naturaleza que se les ha venido atribuyendo, lo cual representan ser dos
posiciones fundamentales que se han mantenido y aln se mantiene en torno
a la vigencia de los nuevos medios probatorios de un lado, la que cabria
calificar como teoria autbnoma, por la cual los nuevos medios tienen una
naturaleza propia y diversa de las asignadas a los medios tradicionales; v,
por otra parte, la que cabe calificar y asi es denominada por algun sector
doctrinal como teoria analoOgica, por la cual, los nuevos medios de prueba
tienen una naturaleza equiparable o subsumible en las inherentes a los

medios tradicionales.

2.4 Proposicion del medio de produccion del sonido, voz o laimagen y
almacenamiento de la informacién
En cuanto a la proposicion de este medio de prueba, el Art. 398 del Cadigo

Procesal Civil y Mercantil, regula que la proposicion como prueba de los

3 Manuel Gémez del Castillo y Gomez, aproximacion a los nuevos medios de prueba en el
proceso civil, Derecho procesal, (Universidad de Huelva, Espafia, 2014), pag.84.
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medios de reproduccién del sonido o de la imagen, asi como los soportes
magnéticos o informéticos donde se almacena informacion, deberd hacerse
segun lo prescrito en ese cuerpo legal en las alegaciones iniciales expuestas
por las partes, dandole la potestad al proponente para que este, indique el
lugar donde el material se encuentra para que el juez’® lo requiera o se

persone en dicho lugar.

2.5 Necesidades de reproduccion en audiencia

En cuanto este punto, el Art. 399 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, le da
la obligacion o la carga procesal a parte que pretendiere utilizar este medio
de prueba que remita al tribunal y a la parte contraria copia de los materiales
cuya utilizacién propone, salvo que ello resultare excesivamente gravoso o
no se encontrare a su disposicion. En este caso, el juez ordenara su
exhibicion y aportacion al proceso. En cuanto a la necesidad de la
reproduccion de la prueba en audiencia y en los términos antes expuestos es
necesario relacionar los principios reguladores del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, tales como el principio de defensa y contradiccion establecido en el
Art 4 CPCM, igual relacion tiene el principio de igualdad y de aportacion, por
medio de los cuales se establece que las partes tienen la misma oportunidad
de aportar las pruebas necesarias en el proceso, lo cual viene relacionado
con la prueba para mejor proveer la cual es una herramienta para el juez

para que pueda tener una mejor apreciacion de los hechos controvertidos.

74 El Juez, sefiala el Art. 317, del Codigo Procesal Civil y Mercantil, evaluara las solicitudes
de las partes, declarara cudles pruebas son admitidas y rechazard las que resulten
manifiestamente impertinentes o indtiles. La decision del juez no sera recurrible, y las partes
podran solicitar que se haga constar en acta su disconformidad, a efecto de interponer
recurso contra la sentencia definitiva.
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La actividad probatoria segun el principio de aportacion regulado en el Art 7
CPCM, en cuanto a la proposicion de la prueba, establece que corresponde
exclusivamente a las partes o terceros el ofrecer los medios para acreditar
los hechos, sin embargo, el juez incluso al momento de la reproduccion de la
prueba en audiencia podra ordenar diligencias para mejor proveer con el fin

de esclarecer algun punto oscuro o contradictorio.

Los medios de reproduccion del sonido o de la imagen y el almacenamiento
de informacion deberan ser expuestos en audiencia, si fuere necesario. Para
esto, 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 informacién se encuentre almacenada, el juez y las

partes se trasladaran al lugar respectivo.

Respecto a la citada actividad, la regula, esencialmente, un doble
instrumento probatorio: los soportes que permiten captar y reproducir sonidos
e imagenes y los soportes que permiten archivar y conocer datos o cifras’®.
Sobre la base de la situacion expuesta, hay que afirmar, sin embargo, que la
regulacion contenida en la nueva y debatida ley habra de ser fuente
importante de problemas de interpretacidon y aplicacion, destacandose, entre
ellos, el de la naturaleza que se atribuye a los instrumentos regulados o el de
la razén de ser del criterio de valoracion escogido. En definitiva, y segun ha
sido ya dicho, parece que el legislador no deposita decididamente su
confianza en estos nuevos medios probatorios, que, en definitiva, y con
independencia de sus mas que acreditadas garantias, quedan sometidos, en
cuanto a su fuerza probatoria, a la voluntad del juzgador con olvido del siglo

en el que nos encontramos.

S 1bid. 90
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En la denominacion de “nuevos medios” de prueba, los instrumentos de
captacion y reproduccion del sonido y la imagen, los instrumentos
informéticos y telematicos, y los instrumentos derivados de la utilizacion de
aparatos de control, mediacion o registro, hay que resaltar que existe una
marcada tendencia inclinada por los avances que la ciencia y la tecnologia
nos ofrecen, lo cual no solo induce el uso de tales avances respecto a los
actos de constancia y comunicacion, entre otros, sino también respecto a los
actos de prueba, confirmando asi la posibilidad de su utilizacién en el
proceso incorporando esencialmente, un doble instrumento probatorio: por un
lado los soportes que permiten captar y reproducir sonidos e imagenes y por
otro los soportes que permiten archivar y conocer datos y cifras. Sin
embargo, dicha regulacion habra de ser fuente importante de problemas,
destacandose, entre ellos, el de la naturaleza que se atribuye a los
instrumentos regulados o el de la razén de ser del criterio de valoracion

escogido.

2.6 Relacion entre el medio de prueba de reproduccion de la voz,
sonido, imagen y almacenamiento de la informacion, con otros
medios de prueba

2.6.1 Prueba pericial

Esta relacion puede suceder en el sentido que si para la apreciacion de algin
hecho controvertido en el proceso son necesarios conocimientos cientificos,
artisticos o de alguna técnica especializada, las partes podran proponer la
practica de prueba pericial, a fin que el juez pueda tener una mejor
apreciacion de los hechos controvertidos para emitir una resolucién apegada
a derecho, y en ése sentido, las partes, de considerarlo necesario, podran

solicitar al juez la designacién de un perito, por cada uno de ellos, a costa de
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quien lo propone; este perito debe contar con las habilitaciones suficientes
para su funcién, es decir se debe acreditar que el propuesto antes de ser
nombrado, esta autorizado legalmente para ejercer la funcion que se le

encomienda.

En cualquiera de los dos casos, el dictamen’® que estos rindan el cual se
debe considerar como el medio de prueba ofertado por las partes, el cual
deberé rendirse en la misma audiencia y de viva voz; y tanto el juez como las
partes podran hacer las preguntas que estimen oportunas, cuando algun

punto no hubiera quedado claro.

2.6.2 Reconocimiento judicial

La relacion de este medio con el de reproduccion del sonido, la voz y la
imagen, se ve expuesta, como ya se menciond con anterioridad, en que el
juez, en caso de ser necesario se trasladara al lugar donde se encuentra
dicho medio ofertado, y admitido, para una mejor valoracion y apreciacion de
los hechos relatados en la demanda, diciendo en todo caso ademas segun
su criterio hacerse acompafiar de un perito autorizado para que este, al
momento de practicar esta diligencia le muestre al juez un mejor panorama
de los hechos controvertidos para los efectos de mejor valoracion de la
prueba anteriormente citados. Dicho de otra forma y segun la legislacion

salvadorefia, el Art 394 CPCM indica que el juez puede ordenar

78 Los requisitos para analizar y valorar un dictamen pericial se encuentran regulados en el
Art. 376 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece que para que valga, debe
circunscribirse a los puntos propuestos como objeto de la pericia y debera ajustarse a las
reglas que sobre la ciencia, arte o técnica correspondiente existieren. En él se debera
informar, ademas, sobre las distintas posturas o interpretaciones posibles en el caso
especifico.
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conjuntamente el reconocimiento judicial con el reconocimiento pericial o la

declaracion de testigos.

2.7 Sistemas de valoracion de la prueba

Segln Cafferata’ la valoraciéon de la prueba es una operacion intelectual
destinada a establecer la eficacia conviccional de los elementos de prueba
recibidos.

Para Devis Echandia’ la valoracién o apreciacion de la prueba judicial es
aquella operacion que tiene como fin conocer el mérito o valor conviccional
gue pueda deducirse de su contenido. Se trata de una actividad procesal
exclusiva del juez. Es el momento culminante y decisivo de la actividad

probatoria.

Por su parte Varela”™ expresa que la valoracion o evaluacién, constituye un
acto de trascendental importancia dentro del proceso y de la etapa
preparatoria, dado que el resultado que se obtenga, dependera la suerte del
proceso que tanto se puede traducir en la condena como en la absolucion del
acusado en materia criminal, como en la obtencion de una justa reparacion
del dafo sufrido o de pérdida. Es de aclarar que se debe tomar esta
apreciacion en sentido genérico, en materia de valoracion de la prueba ya
gue la materia que se estudia en este momento es procesal civi. La
valoracion de la prueba se puede definir como aquella operacion mental que

realiza la autoridad judicial con el objeto de obtener de cada elemento

7 José Caferrata Nores, La prueba en el proceso penal. 3° ed. (Buenos Aires Argentina,
Depalma, 1998), pag. 43.

8 Ibid. 89

9 Casimiro A. Varela, Valoracién de la Prueba, Procedimientos Civiles y Penal, 2° ed.
(Buenos Aires Argentina, Astrea de Alfaro y Ricardo de Palma, 1999), pag. 255.
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probatorio la suficiente conviccion para determinar la culpabilidad o inocencia
del imputado en materia penal y en el caso de materia civil, estimacion o no
de la responsabilidad del demandado. En los sistemas de valoracién
probatoria se destacan los siguientes:

2.7.1 Prueba tasada o de la tarifa legal

Este sistema de valoracion de la prueba, se define como aquél en donde el
juzgador en el momento de apreciar los elementos de prueba, queda

sometido a una serie de reglas abstractas preestablecidas por el legislador.8°

En este sentido el Art 3341linc 1 CPCM es un ejemplo de la aplicacion de
este medio de prueba, en virtud que indica que “los instrumentos publicos
constituiran prueba fehaciente de los hechos, actos o estado de cosas que
documenten; de la fecha y personas que intervienen en el mismo, asi como
del fedatario o funcionario que lo expide, y en cuanto a los instrumentos
privados, indica que hacen prueba plena de su contenido y otorgantes, si no
ha sido impugnada su autenticidad o ésta ha quedado demostrada”. En otras
palabras en este sistema, el juez no puede hacer uso de la misma libertad
gue la ley le permite (sana critica) para fundamentar su decision sobre la
prueba presentada por las partes, sino que, como el ejemplo anteriormente
planteado, es la misma ley la que le indica al juez que prueba hace fe plena
solo por el hecho de la forma en que fue otorgada, en el caso del ejemplo es
el documento, por el hecho que el funcionario es un delegado del Estado y

estd apegado a las reglas que este impone.

8 |bid. 341
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2.7.2 Sana critica

Es considerada una categoria intermedia entre la prueba tasada y la libre
conviccion, sin la excesiva rigidez de la primera y la excesiva incertidumbre
de la ultima, ya que existe un perfecto balance entre una y la otra, dandole
una libertad al juez para valorar la prueba, pero no una libertad absoluta; sino
mas bien regida en principios y reglas que deben ser tomadas en cuenta al

momento del andlisis probatorio.

A esta categoria intermedia se le ha denominado como Sana Critica, la cual
se entiende como el sistema que deja al arbitrio de los jueces, la concreta
determinacion de la eficacia probatoria, segun ciertas reglas, a través de un
procedimiento interpretativo. Segun Davis Echandia; las reglas de la sana
critica, son las reglas del correcto entendimiento humano, en ellas interfieren
las reglas de la lIégica, con las que corresponden a la experiencia del juez,
unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar
la prueba con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de

las cosas®!.

Entendido lo anterior se puede definir la Sana Critica como aquella que nos
conduce al descubrimiento de la verdad por los medios que aconseja la recta

razon y el criterio racional puesto en juicio.

Es de analizar sinceramente y sin malicia las opiniones expuestas acerca de
cualquier asunto. Las reglas que la constituyen no estan expuestas en la ley.
Se trata de un proceso intelectual interno y subjetivo del que analiza una

opinibn expuesta por otro, 0 sea, €S una materia esencialmente de

81 |bid. Pag. 29.
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apreciacion, y por lo mismo de hecho, cuya estimacion corresponde a los

jueces del fondo.

El juzgador debera ajustarse en todo momento a las reglas de la légica, a las
maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos, de ahi que
necesariamente tenga la obligacion de exteriorizar el razonamiento
probatorio empleado, plasmandolo en el texto de la sentencia como Unica
forma de controlar su racionalidad y coherencia. La motivacion factica de la
sentencia permite constatar que la libertad de ponderacion de la prueba ha
sido utilizada de forma correcta, adecuada y que no ha generado en
arbitrariedad.

Unicamente cuando la conviccion sea fruto de un proceso mental razonado
podra plasmarse dicho razonamiento en la sentencia mediante motivacion®.
Segun la legislacion salvadorefia, la valoracion de la prueba se encuentra
regulada en el Art. 416. CPCM, la cual exhorta al juez a que la prueba se
debera valorar en su conjunto conforme a las reglas de la sana critica, no
obstante, a la prueba documental la que por si sola hace fe en el proceso, es

decir que su valor lo encuentra fijo o tasado por el legislador.

En este caso, el juez o tribunal debera atribuir un valor o significado a cada
prueba en particular, determinando si conduce o0 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 motivacion

y razonamiento.

82 |bid. 342
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CAPITULO III

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS MEDIOS DE PRUEBA
REPRODUCCION DEL SONIDO, VOZ O DE LA IMAGEN Y
ALMACENAMIENTO DE LA INFORMACION EN EL SALVADOR

El objetivo del capitulo es investigar el procedimiento que se realiza, para la
incorporacion del medio de prueba de reproduccion del sonido, voz o de la
imagen y almacenamiento de la informaciéon en los procesos civiles y
mercantiles, en obligaciones contraidas de forma electronica en El Salvador y
su aplicabilidad en los diferentes procesos judiciales. El capitulo contiene los
antecedentes histéricos de los medios de prueba, asi como su incorporacion

al Codigo de Comercio y al Codigo Procesal Civil y Mercantil de nuestro pais.

3.1 Generalidades

En Roma, durante sus doce siglos de existencia, la civilizacion o sociedad,
tuvo formas de gobierno como la Monarquia, que luego fue reemplazada por
la Republica, hasta convertirse en un gran imperio que domind Europa
Occidental y los alrededores del Mar Mediterraneo; a través de conquistas y
la asimilacion cultural el Imperio Romano se fue modificando en atencion a la
forma de aplicar justicia y de incorporar medios de pruebas, esto es asi,
debido a que, se incorporarian al sistema probatorio los principios que rigen

la aplicabilidad de los medios iniciados en Grecia.
En el &mbito procesal, y en su contexto probatorio, se tiene como entronque
comun o punto de partida el CPCM, el cual se configura como parte de la

fase cientifica de la evolucion de los medios de prueba, debido a que, es éste
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Cdédigo el que regula y establece el principio de libertad probatoria, que
implicitamente propugna un cambio de actitud para los operadores de justicia
y para los procuradores o litigantes y es asi que son concebidos los nuevos
medios de prueba como aquellos que no aparecen relacionados en las
antiguas leyes de enjuiciamiento y que son propiciados por los avances
cientificos y tecnoldgicos, e incluyendo, en los mismos, a aquellos
instrumentos de captacion y reproduccién del sonido y la imagen, los
instrumentos informaticos y telematicos, y los instrumentos derivados de la
utilizacion de aparatos de control, medicidn o registro; sin embargo, hay que
resaltar que, al regularlos, ha llegado a confirmar la posibilidad de su
utilizacion en el proceso®3, tal como habian venido manteniendo la
jurisprudencia y la doctrina, inclinada ya, de manera indubitada, por los
avances que la ciencia y la tecnologia nos ofrecen progresivamente, lo que
induce el uso de tales avances respecto a los actos de constancia y
comunicacion, entre otros, y, en lo que ahora interesa, en la actividad

probatoria.

El CPCM constituy6 el hito, configurador del aparecimiento de los medios de
prueba modernos, especificamente regula y concibe la utilizacion de medios
de captacion de la voz, sonido e imagen, comunmente denominados
grabaciones; asimismo, configurd el resultado de una labor histoérica foranea,

llevada a cabo por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

Es frecuente, actualmente, en los ambitos mas diversos: legislativo,
jurisprudencial, doctrinal, cientifico, técnico, académico, politico, hablar de
nuevos medios de prueba, pero sin llegar a concretar el alcance de dicha

expresion ni la trascendencia o importancia de la misma. Se hace, pues,

8 Ibid.
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preciso antes que nada abordar el concepto y la enumeracion de esos
nuevos medios probatorios y fijar el encuadramiento dogmatico y el

contenido de su estudio®.

En definitiva, en el proceso civil y antes de la vigencia del actual codigo
procesal, los medios de prueba fijados o determinados legalmente eran: la
prueba por instrumentos, la confesion judicial o prueba por posiciones, el
dictamen pericial, la declaracion testifical, el reconocimiento judicial o
inspeccion personal del juez, y las presunciones. Algunos tratadistas incluian,
ademas, los informes administrativos, el registro y reconocimiento de libros y
papeles, el cotejo de letras, y otros como la prueba de informes la prueba por
manifestacion, o los indicios. Pero, junto a estos medios que cabria calificar
como clasicos, la dinamica social de los Ultimos tiempos y, mas
concretamente, la operada en la segunda mitad del siglo XX ha venido
haciendo uso por no decir que ha venido imponiendo un relevante conjunto
de instrumentos probatorios, de caracter real, y productos evidentes de las
innovaciones tecnoldgicas y cientificas, a los que la doctrina y también la
jurisprudencia®® han denominado o calificado como nuevos medios de

prueba®.

3.2 Antecedentes histéricos

El extraordinario progreso alcanzado por la técnica a puesto al servicio del
hombre una serie de instrumentos mecanicos como la telefonia sin hilos, la

television, el radar y el registro sonoro, el desarrollo de la fisica y la quimica

84 1bid. 77

8 En este sentido, la jurisprudencia espafola vino manteniendo que las cintas
magnetofénicas o video graficas eran documentos que podian ser también objeto de prueba
pericial, o de reconocimiento judicial (S.S.T.S. 05.07.84)

8 |bid. 9-10
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han hecho este adelanto que permite hoy disfrutar de las modalidades y
ventajas con que nunca habrian sofiado muchas de las generaciones

anteriores.

El dominio de los espacios aéreos ha reducido las distancias, la telefonia
permite comunicarse a través de los mares y continentes, las fotografias con
sus multiples aplicaciones, reproducir imagenes con actitud en un tiempo
reducido, las maquinas fotocopiadoras proporcionan en un instante un gran
namero de ejemplares que con el esfuerzo humano se logra en muchas

horas®’.

El avance de la ciencia crea a la vez nuevas formas de vida, este progreso
ha creado para el jurista un importante campo de investigacion, en lo que

atafie a la administracion de nuevos elementos representativos.

El Cédigo Civil y el anterior Codigo de Procedimientos Civiles habian seguido
el sistema tradicional de sefalar taxativamente los medios de prueba. Otros
contemplan la posibilidad de que cualquier elemento pueda servir para
demostrar los hechos, como se muestra a continuacion. Grabaciones en
discos y cintas magnetofonicas: “Verba volant, scripta manent,” decia un
antiguo proverbio que solo atribuia al escrito la virtud de fijar de modo

duradero las palabras.

El sonido vocal representado por signos era la Unica forma en que podia
conservar el pensamiento de modo indeleble, pero con el correr del tiempo y
el progreso de la técnica, estas grafias dejaron de ser el Unico medio en que

la idea se fija de modo material.

87 |bid. Pagina 140.
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En 1956, un francés de nombre Ledn Scott, habia inventado un aparato
mediante el cual traducia las ondas sonoras en curvas superpuestas sobre
un cilindro rodante cubierto de humo. Este fenoautografo® era un medio de
la representacion gréfica y no una grabacion sonora. Pero mas tarde por los
aflos de 1877 y 1878, Edison, utilizando el invento de Scott, ideo el
fondgrafo, sobre el cilindro rodante puso una substancia plastica capaz de
gravarse y mediante una membrana elastica y otros dispositivos, un
mecanismo que permitia registrar la voz humana y estudiarla posteriormente,
este invento recibio de su genial creador nuevos progresos. En 1887, Berliner
cred un aparato mas perfeccionado que el anterior el cual denominé

gramoéfono.

Vino mas tarde el microsurco y con las aplicaciones de la electronica, se fue
renovando la técnica hasta llegar a la grabacion magnetofénica, el sonido se
fija en una finca que lleva una lamina metalica o depdsito de material
magnético, sus ventajas son enormes sobre el disco por la casi total

ausencia de sonidos de fondo y su facil conservacion.

Hoy el uso de estos aparatos es mucho mas frecuente, sobre todo con fines
de disfuncion de la palabra y la musica, a través de la television y la radio y
en el empleo cotidiano que se hace en los hogares. Incluso en los tribunales
extranjeros se emplea este sistema, el articulo 174 del nuevo Codigo de

Procedimientos Civiles de Francia®®, dispone que el Juez puede hacer

88 La primera invencion conocida de un dispositivo capaz de grabar una vibracion sonora,
conocido como fonoautografo, inventado por el francés Edouard-Léon Scott de Martinville y
patentado el 25 de marzo de 1857. Podia transcribir una vibracion sonora a un medio visible,
pero no tenia un modo de ser reproducido después. El aparato consistia en un cuerno o un
barril que recogia las ondas hacia una membrana a la que estaba atada una cuerda.

8 Articulo 174. El juez podra ordenar que se proceda a la grabacion sonora, visual o
audiovisual de todas o de parte de las actuaciones probatorias a las que procediera. La
grabacioén se custodiara en la secretaria del tribunal. Las partes podran solicitar que se les
entregue, a sus expensas, un ejemplar, una copia 0 una transcripcion.
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establecer un registro sonoro, visual y audiovisual de todo o parte de las

operaciones de instruccion a las cuales procede.

Muchos abogados, profesores y otros profesionales exponen sus clases o
discursos y conservan su palabra mediante el magnetéfono. Muchos
hombres dictan su correspondencia utilizando también este instrumento. En
reuniones importantes una maquina suele estar grabando lo que se habla,
también se usa que en las conversaciones telefénicas sobre negocios una
grabadora esta conectada a fin de conservar el texto de lo contratado y son
muchas las operaciones mercantiles que se conciertan a través del hilo
telefonico, con frecuencia se necesita en forma rapida cotizar ciertas
materias y no es conveniente esperar la respuesta que deberia viajar por el

correo tradicional.

3.2.1 Caracter documental de la informacion

En Francia, una sentencia del Tribunal Civil del Sena, de fecha 28 de junio de
1939, rechaz6 como prueba unas grabaciones en discos fonograficos que se
presentaron en juicio de divorcio, tomando en consideracion que un disco de
fonégrafo es una materia plastica, en su mayor parte compuesta de cera,
sobre las cuales se imprimen las vibraciones sonoras de la voz humana y
gue, a pesar de su caracter de cosa impresa, no corresponde el escrito a la

gue la ley alude cuando admite la prueba literal.

La Corte de Apelacion de Dijon, en un fallo que revocé el de primera
instancia, acepté como medio de prueba el registro magnetofénico, dijo asi,
gue convienen, sin embargo, examinar si este medio puesto a disposicion de

los jueces y de las partes por el progreso de la ciencia moderna, puede ser
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utilizado por la justicia® y asimilado a un escrito y si ella puede resultar de
otro medio de prueba, admitirlo era permanecer en el espirito de la ley, que si
puede demostrase por magnetdéfono da certidumbre de las declaraciones
hechas por el interesado, no aparece que haya un motivo serio y valedero
para que se rechace como medio de prueba y sobre todo como un principio

de prueba.

“Este medio “dijo la misma Corte”, debe ser admitido con circunspeccion
cuando las circunstancias permitan sospechar de su veracidad, una
conversacion somera, por ejemplo no podria ser asimilada a un principio de
prueba por escrito®® pero en el asunto que fue sometido, las dos
conversaciones tuvieron lugar con intervalos espaciados, fueron
particularmente largas y detalladas puesto que su texto ocupo varias hojas
dactilografiadas, las conversaciones reproducidas tenian una naturalidad y
un realismo tan impresionante y contenian tantos detalles, que no dejaban
ninguna duda en cuanto a su autenticidad.®?”. Aun podria pensarse que
consigan las ideas de modo mas fiel, puesto que quedan las palabras
mismas, la voz de quien las pronuncié, mientras que el papel conserva la
frase con una redaccion cuidada, que a veces no fue concebida por quien la

suscribe.

% |bid. Pagina 148.

91 El articulo 1584, literalmente dice: La confesion gque alguno hiciere en juicio por si, o por
medio de apoderado especial, 0 de su representante legal, y relativa a un hecho personal de
la misma parte, producira plena fe contra ella, aungue no haya un principio de prueba por
escrito; salvos los casos comprendidos en el articulo 1572, inciso 1° y los demé&s que las
leyes exceptlen. No puede ser dividida contra el confesante aceptando lo que le perjudica y
desechando lo que le favorece, sino en los casos previstos en el Codigo de Procedimientos.
Tampoco podra el confesante revocarla, a no probarse que ha sido el resultado de un error
de hecho.

92Carmen Ordofio Artes, La prueba de reconocimiento judicial en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, en la obra colectiva “La Prueba”, Dir. J. Montero Aroca, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, (Madrid, 2000), 216-217.
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Es oportuno el Art. 2712 del Cddigo Civil Italiano, que dice; “las
reproducciones fotogréficas o cinematograficas, las grabaciones fonograficas
y en general cualquier otra representacion mecéanica de los hechos de las
cosas forman plena prueba de los hechos o de las cosas representadas®, si
aquel contra el cual son producidas no desconocen su conformidad con los

hechos o con las cosas mismas”.

Del mismo modo, el Cbédigo de Procedimientos Civil de Colombia dice
expresamente en el art. 251%, que son documentos los escritos, impresos,
planos, dibujos, cuadros fotografias, cintas cinematograficas, discos,
grabaciones magnetofonicas, radiografias, talones, contrasefias, cupones,
etiquetas y sellos y en general todo objeto que tenga caracter representativo
0 declarativo y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o

similares.

Si para los Cdédigos de ltalia y Colombia las grabaciones sonoras son
documentos, parece que esta asimilacion no nace de la sola perspectiva
legal si no que es un reconocimiento por parte del legislador de una
semejanza que surge de su naturaleza intrinseca. Por tanto, como han
concluido los Tribunales franceses antes indicados las grabaciones sonoras

pueden ser consideradas documentos sin que haya un texto expreso que asi

%La prueba de los hechos o de las cosas representada, si aquel contra el cual son
producidas no desconocen su conformidad con los hechos o con las cosas mismas as
reproducciones fotogréficas o cinematograficas, las grabaciones fonogréaficas y en general
cualquier otra representacion mecanica de los hechos de las cosas forman plena Codigo
Civil Italiano aprobado por el Decreto Real N° 262 de 16 de marzo de 1942, modificado
hasta el decreto niumero 291 del 7 de diciembre de 2016.

94Cadigo de Procedimientos Civiles de Colombia, en su Articulo 251 dice expresamente que
“son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas
cinematogréficas, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y en general, todo objeto
mueble que tenga cardcter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas,
monumentos, edificios o similares.
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lo diga, de ahi que por su propio caracter tienen cabida en el numerus

clausus que la ley sefiala.

¢, Qué valor puede atribuirsele a la grabacién cuando reproduce palabras en
gue hay declaraciones de voluntad que constituyan un acto juridico? Puesto
gue el instrumento privado sumamente tal debe estar firmado por la parte o
por las partes respecto de las cuales hacen pruebas, requisito sin el cual no
pueden tener ese caracter, no es posible atribuir a la grabacion sonora el
meérito de un instrumento privado en su sentido propio, pero si puede darsele
el valor de un principio de prueba por escrito o el de una confesion
extrajudicial que no es puramente verbal, asimilando lo que oralmente se

dice justamente.

Se debe hacer referencia a que el Codigo de Procedimientos Civiles de El
Salvador, no contemplaba los medios de prueba por reproduccion de sonido,
voz o de la imagen o almacenamiento de informacién, en ninguno de sus
articulos y por tal razon como consecuencia logica no les asignaba ningun
valor probatorio, es por ello que esta es otra de las novedades contempladas
en el nuevo Cdédigo Procesal Civil y Mercantil y por esta razon ya se da un
valor probatorio a las grabaciones sonoras pero estas tienen un limite muy
importante, y él es derecho de las personas a que se respete el secreto de

sSus conversaciones privadas.

Cabe aclarar que si no se hace siguiendo los mecanismos ya establecidos en
la Ley Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones, en la cual
establece identifica a los solicitantes, los cuales, que segun el articulo 7 de la
referida Ley, es el Fiscal General de la Republica quien sera la Unica
autoridad facultada para solicitar la intervencion de las telecomunicaciones
directamente o a través del Director del Centro de Intervencion, asi mismo

hace referencia de quien tendra la competencia para autorizar esta
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intervencién y es por ello que el articulo ocho de este mismo ordenamiento
literalmente dice, la intervencion de las telecomunicaciones sera autorizada

por cualquiera de los jueces de instruccion con residencia en San Salvador.

La Corte Suprema de Justicia creard un sistema de turnos de los jueces de
instruccion, a efecto de que se encuentren disponibles fuera de los dias y
horas habiles, para ello deber& presentarse una solicitud previa, de la cual
los requisitos o es decir el contenido de la misma se establece en el articulo

9 del ordenamiento juridico®.

Asi como el secreto de las correspondencias ha sido objeto de numerosos
fallos de los tribunales y tema de la doctrina, los abusos cometidos por medio
de las grabaciones sonoras hechas secretamente preocupan, por cierto, a los

estudiosos del derecho.

Estos elementos no pueden licitamente usarse para captar secretos o
conversaciones confidenciales. Sin embargo, no hay todavia un criterio

uniforme para apreciar en qué casos se esta ante un uso indebido de ellos.

Grabaciones sonoras: Acerca de los peritajes que se pueden practicar para

la identificacion de la voz grabada en discos fonograficos o cintas

% Ley especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, de El salvador, Art. 9. La
solicitud para la intervencion de las telecomunicaciones contendra: a) La indicacion detallada
de las personas cuyas telecomunicaciones seran objeto de intervencién, en caso de que se
conozcan los nombres. Cuando se desconozca la identidad de la persona debera explicarse
esta circunstancia, y en cuanto sea posible aportarse elementos minimos para su
individualizacion. b) La descripcion del hecho, actividades que se investigan y diligencias en
gue se funda, las que deberan ser presentadas, con indicacién de la calificacion legal del
delito o delitos por los que se peticiona la intervencion. c) Los datos que identifican el
servicio de telecomunicacion a ser intervenido, tales como numeros de teléfonos,
frecuencias o direcciones electrénicas, incluyendo la informacion referente a los aparatos y
dispositivos empleados para brindar el servicio, o cualesquiera otros datos que sean Utiles
para determinar la clase de telecomunicacién que se pretende intervenir. d) Los datos y la
colaboracion que sean necesarios para la intervenciéon. e) El plazo de duracién de la
intervencion.
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magnetofénicas hay un importante avance. Hoy dia se practican
comunmente estos analisis espectro graficos, en el Departamento del sonido
de la Facultad de artes de la Universidad de Chile quien los realiza con éxito.
Para hacer este experimento, se utiliza la grabacion donde esta la voz
indubitada de la persona respecto de la cual se quiere saber si le pertenece
aquella voz. Primero se observa el estado y la calidad de ambas
grabaciones, si hay sonidos parasitos, se procede a filtrarlos cuidando de no

alterar la informacion alli contenida.

Luego de hacer una representacion grafica de las ondas acusticas emitidas
por la persona de cuya voz se trata, éstas son medidas en funcion del
tiempo, frecuencia y amplitud. Mediante un instrumento llamado
osciloscopio®® se pueden comparar las sefiales que presentan semejanzas
auditivas a fin de orientar la busqueda de elementos coincidentes en ambas
grabaciones, tales como la pronunciacion y transigentes espectrales,
consonantes en inflexiones de la voz. De este modo se pueden detectar
similitudes en las voces comparadas que se determinan por la coincidencia
en la forma de la onda. Viene enseguida el analisis espectral de la voz
mediante un analizador de espectros. Los instrumentos utilizados permiten
observar en una pantalla las informaciones que se obtienen, de las cuales se

toman fotografias para conservar las imagenes.

Respecto de la seguridad de la prueba pericial, es obvio que no produce una

certeza matematica y esta sujeta a la verosimilitud que puede atribuirsele

% Segln la Real Academia de la Lengua Espafiola, un osciloscopio es un instrumento de
visualizacion electronico para la representacion grafica de sefiales eléctricas que pueden
variar en el tiempo. Es muy usado en electrénica de sefal, frecuentemente junto a un
analizador de espectro. Presenta los valores de las sefales eléctricas en forma de
coordenadas en una pantalla, en la que normalmente el eje X (horizontal) representa
tiempos y el gje Y (vertical) representa tensiones.
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haciendo un examen razonado, pues, como todo peritaje, se aprecia segun la
sana critica. Ese grado de verosimilitud dependera, ciertamente, de la calidad
del material que es puesto a disposicién del experto ademas de otros
factores.

3.3. Antecedentes en El Salvador

3.3.1 Cdodigo de comercio

Como primer paso para que el medio de prueba de reproduccion del sonido,
la voz o de la imagen y almacenamiento de la informacién en la legislaciéon
salvadorefia existiera, se puede tomar como punto de partida el Codigo de
comercio vigente, en vista que segun este cuerpo legal, en el Art. 999,
establece las formas de acreditar la existencia como la terminacion de las
obligaciones de caracter mercantil, las cuales se podran probar mediante
Instrumentos publicos, auténticos y privados, facturas, correspondencia
postal, correspondencia telegrafica reconocida, registros contables, testigos y
otros admitidos por la ley; sin embargo, segun el tema analizado, podria
emplearse lo que corresponde a la correspondencia telegrafica reconocida y

demas admitidos por la ley®’.

Sobre este punto es de destacar el importante avance y pensamiento
ambicioso en materia probatoria que regulaba dicho cuerpo normativo en esa
época, en virtud que este fue promulgado el ocho de mayo de mil

novecientos setenta, como es un hecho notorio, para ese entonces no existia

97 Ley de Procedimientos Mercantiles, Decreto legislativo N° 671, de fecha 08/05/1970,
publicada en el Diario Oficial 140 el 31/07/1970, Tomo 228. Reformado por decreto
legislativo N°. 641, de fecha 26 de junio de 2008, publicado en el Diario Oficial N° 120, Tomo
379 de fecha 27 de junio de 2008.,
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tantos medios diversos para realizar actos de comercio, sin embargo dicho
Cddigo en ese ultimo aspecto cuando se refiere a los demas admitidas por la
ley, aporta al profesional del derecho otras herramientas para la mayor
satisfaccion de su representado, pese a que es un Cédigo en teoria ambiguo.

En el contexto historico de esa época y analizando la legislacién pertinente,
es preciso sefialar que la ley procesal por la que se debia seguir un proceso
en materia civil 0 mercantil en aquella época, no contemplaba en los medios
de prueba, un apartado especifico en el que se pudiese incorporar al proceso
algun tipo de medio técnico o no convencional, para probar un hecho, pese a
gue el Codigo de Comercio si tipificaba o incorporaba diversos medios para
probar obligaciones de caracter mercantil. El articulo tres de la derogada Ley
de Procedimientos Mercantiles literalmente decia: “Los jueces y tribunales
con jurisdiccion en lo civil seran competentes para conocer en materia
mercantil”, y el articulo 30 del mismo ordenamiento juridico en materia
probatoria hacia referencia a lo siguiente; “Las pruebas en materia mercantil
se regiran por lo dispuesto en esta ley. En el Capitulo IV del Titulo I del Libro
Cuarto del Cédigo de Comercio. En todo lo no previsto se aplicaran las reglas

contenidas en el Cédigo Civil y en el de Procedimientos Civiles”.

3.3.2 Incorporacion del medio de prueba de reproduccion de voz,
sonido e imagen y almacenamiento de El Salvador a los procesos
civiles y mercantiles

La fundacién salvadorefia para el desarrollo econémico y social (FUSADES)
% hace un estudio sobre el anteproyecto del Coédigo Procesal Civil y
Mercantil y hace énfasis en las novedades que este codigo tendra y una de

ellas y es la que genera interés a la investigacion, como es lo que

% El estudio Realizado por La Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y
Social, FUSADES, Segun el boletin N°. 76, fue realizado en el mes de abril 2017, por el
Departamento de Estudios Legales, de FUSADES.

92



corresponde al Titulo Cuarto®, actividad procesal, que contiene la regulacién
sistematica de la actividad procesal, desde la demanda hasta la sentencia,
incluyendo las audiencias orales por medio de las cuales se sustanciara el
proceso, adiciona un capitulo sobre cooperacién judicial internacional y
establece novedades en las comunicaciones procesales, como la notificaciéon

tacita y la que se realiza por medios técnicos.

El aporte efectivo de éstas se hace en una audiencia probatoria, regulada
extensamente, juntamente con su régimen de medios y valoracion. Obsoletas
figuras como la prueba por posiciones son sustituidas por otras mas
modernas, admitiéndose la utilizacion de medios de reproduccion de sonidos

e imagenes y los medios electronicos modernos.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil comentado presenta una serie de
argumentos dedicados a los distintos medios de prueba, refiriendose en los
arts. 396 a 401 a los que con caracter sintético podemos denominar,
modernos medios, o medios de prueba tecnolégicos, los cuales han

constituido uno de los caballos de batalla mas arduos de la jurisprudencia de

% El anteproyecto del Codigo Procesal Civil y Mercantil se inicia desde el 2001, atiende a la
necesidad de innovacion y simplificacion de los procesos judiciales en nuestro pais. El
Boletin hace un extensivo estudio de las reformas que este Cédigo traerd al sistema
procesal salvadorefio, y expone las areas en las cuales se considera que podrian mejorarse,
El 20 de diciembre de 2006, en un acto realizado en la Corte Suprema de Justicia se realiz6
la presentacion de la ultima versién del anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el
estudio contiene los principales cambios que este sufriria pues el cédigo que esta en
vigencia aun cuando se hace el estudio data desde 1982, por tal razén hace referencia a las
grandes innovaciones que este sufriria las cuales son las siguientes; Introduccion del
procedimiento oral en la jurisdiccién civil, Uniformidad de procedimientos en las distintas
jurisdicciones de derecho privado, Impulso de oficio, Publicidad de las audiencias, Sistema
de libre valoracion de la prueba, basado en las reglas de la sana critica, hace ademas una
descripcién del contenido que presenta el anteproyecto consta de 721 articulos divididos en
cinco libros y veintitrés titulos.
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los distintos paises cuando no contaban con su reconocimiento legal, una
laguna que en los Ultimos afios se ha venido subsanando y asi desde luego
hace el nuevo CPCM con pleno y doble acierto, de un lado hacia esa
aceptacion de un mundo tecnoldgico que nos rodea y nos acompafia en una
gran cantidad de nuestros actos, tanto en el &mbito personal como familiar
como profesional, opta asi el legislador por generalizar su uso procesal en
todas las contiendas civiles y mercantiles regidas por el Codigo, no sin cierta
cautela a las que ahora se hace referencia, tarea que no se llegbé a acometer
en ninguna reforma del ya derogado CPC, de otro lado, el Codigo con
prudencia apuesta por una regulacion minima, sin pretensiones de establecer
rigidas y enrevesadas ordenes técnicas que podrian entorpecer la efectividad

de su tratamiento juridico.

Los medios de prueba que, aunque de base cientifica, han sido calificados
como documentos y a esa condicion ha de estarse, las fotografias, planos,
mapas, croquis, u otros instrumentos similares, ya el art.343 CPCM,
contempla en esta seccion sexta dos tipos caracterolégicos de soportes o
instrumentos técnicos con valor probatorio, sometidos ambos al mismo

régimen.

Asi se sostiene en primer término a los que describe como medios de
produccion del sonido, la voz, los datos o la imagen, art. 396, se habla de
amplio espectro de grabaciones y registros audiovisuales, proyectados sobre
sonidos e imagenes de la mas variada indole y con interés en un proceso
concreto. Y, en segundo lugar, los soportes o medios de almacenamiento de
datos o de informacion, magnéticos o informaticos, art. 397 y 398 CPCM,
tanto los soportes o aparatos que contienen la informacion original, desde
unidades “c” de computadoras, a una simple cinta de cassette en el que se

hubiera grabado una conversacion, como aquellos que sirven para copiar y
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reproducir esa misma informacion (disquetes de cd o dvd, unidades externas

de almacenamiento).

Hay que tener en cuenta ademas, que esta clase de soportes no solamente
constituyen medios de prueba en sentido estricto, gracias a lo que aqui
permite el Cddigo, sino que también puede convertirse en el objeto, de la
prueba de un proceso concreto cuando sobre ella también gravita
precisamente la pretension deducida, ejemplo piénsese en una demanda de
proteccion de una marca o patente sobre un programa informatico, o un
accion de incumplimiento o resolucion de contrato por la entrega de un

aparato de reproduccion audiovisual con defectos de fabricacion.

A las garantias del articulo 325 CPCM, se afiaden a las reglas que introducen
los articulos 397 y 398, en cuanto a la aportacion de estos medios de prueba,
sea de reproduccion del sonido e imagenes, sea almacenamiento de datos,
en tal sentido podra comportar la entrega tanto de soporte, copias de la
informacion, o bien del aparato que contiene el registro original archivado. En
el orden de admisién judicial de estos medios de captacion tecnologicas de
hechos, tanto importara controlar la teoria o potencial pertinencia y utilidad de
la prueba, como su solicitud, pues con ningun otro medio de prueba que con
estos existe tanto riesgo de una eventual vulneracion de derechos
fundamentales, tales como el honor, intimidad y propia imagen,

especialmente de las partes o de terceros.

Cadigo procesal civil y mercantil: Con la vigencia del CPCM® se reconoce y
establece en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo IV, Seccion Sexta,

un catalogo de elementos probatorios de caracter modernos y técnicos, los

100 Reformas: (2) Decreto Legislativo No.319 de fecha 15 de abril de 2010, publicado en el
Diario Oficial No. 100, Tomo 387 de fecha 31 de mayo de 2010.
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cuales el legislador procesal reguld bajo la denominacion de medios de
reproducciéon del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de
informacion. Esta descripcion establecida en la parte final del CPCM, se
tipifican y conceptualizan dos clases de medios de prueba que se pueden
catalogar como modernos medios o instrumentos probatorios tecnoldgicos,
los cuales se encuentran prescritos en los articulos 396 y 397. Esta
categorizacion de medios modernos puede dividirse en:

a) Medios de prueba de reproduccion del sonido, voz o de la imagen;
b) Medios de prueba de almacenamiento de informacion.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil actual, en su art 396 y siguientes, se
refiere a lo que se puede denominar como modernos medios, o0 medios de
prueba tecnolégicos, el Codigo Procesal Civil Comentado, sienta las bases
gue ha existido una laguna en los ultimos afios, la cual con el actual Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, en teoria debe subsanar, con pleno y doble
acierto; de un lado por esa misma aceptacion hacia un mundo tecnoldgico
gue nos rodea y acompafia en gran cantidad de nuestros actos, tanto en el
ambito familiar como profesional, y asi opta asi el legislador por generalizar
Su uso procesal en todas las contiendas civiles y mercantiles regidas por el

Cadigo.

Respecto a este tema, en primer término los que describe como medios de
reproducciéon del sonido, voz, los datos o imagen, se puede determinar que
se refiere al amplio espectro de grabaciones y rastros audiovisuales,
proyectados sobre sonidos e imagenes de la mas variada indole con interés
en un proceso Instrumentos de captacion y reproduccién de voz, sonido o
fono grabaciones: se incluyen en este grupo, todos aquellos elementos de

captacion y reproduccion de la voz y el sonido mediante registros mecanicos
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0 magnéticos, sean autbnomos o dependientes entre los que se encuentran
contestadores de teléfonos fijos, 0 buzones de teléfonos moviles. Asi como
otros aparatos de transmision del sonido como discos gramo fonicos
fonogréficos en soporte de resinas sintéticas, tipo baquelita, o de sustancias
sintéticas, a base de polimeros, tipo plastico, discos compactos (compact-
disc), cintas magnetofonicas en soporte de vinilo o de plastico en o sin

cassette en concreto.

En segundo lugar, los soportes o medios de almacenamiento de datos o
informacion, magnetos o informaticos, tanto los soportes o aparatos que
contienen la informacion original, como aquellos que sirven para copiar y
reproducir esa misma informacion (disquetes CD o DVD, externas de
almacenamiento). En este segundo grupo se comprenden, todos aquellos
elementos de captacion y reproduccion de la imagen mediante registros
fisicos 0 quimicos entre los se encuentran fotografias en todas la amplia
gama de variantes: macrofotografia, fotografia ultrarrdpida, con luz
monocromatica, con luz polarizada, con radiaciones ultravioletas o infrarrojos;
diapositivas, transparencias, copias fotostaticas, fotocopias, Xxerocopias,
aplicaciones en el campo de la ingenieria, de la arquitectura, de la medicina,
radiografias y gammagrafias, mediante la utilizacion de las propiedades
penetrantes de los rayos equis y gammas; radiofotografias; radiogramas;
fotografias radioscopicas; ecografias, mediante la utilizacion de la reflexion
de los ultrasonidos); resonancias magnéticas, mediante la utilizacion de
transiciones inducidas entre los niveles de energia magnética de atomos,
iones 0 moléculas, en sus variantes nuclear o electrénica; fotografias

endoscopicas; y otras!®!

101 gantiago Sentis Melendo, La Prueba Los Grandes Temas Del Derecho Probatorio.
Ediciones Juridicas Europa América. (Buenos Aires, Argentina. 1979), 151.
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La Constitucion, como norma suprema, poco o nada establece, al respecto
de los medios de prueba, de ahi que el estudio particular de un medio de
prueba, como los medios de captacion o de los medios de prueba en general,
implica el abordaje de un estudio imprescindible de aquella, o que permitira
deducir la confluencia o influencia que la norma suprema irradia en el
sistema procesal y probatorio. La determinacion del papel que desempefia la
Constitucion en el proceso de la prueba implica la realizacion de un analisis
pormenorizado de preceptos que se configuren como pardmetros que
garanticen un proceso y los medios de prueba idoneos, esto es los
legalmente validos; esto se deduce, debido a que es la Constitucion la norma
es fundamental y fundamentadora de todo el ordenamiento juridico.

Lo anterior, conlleva a deducir que la Constitucion desde un punto de vista
jerarquicamente superior a todo ordenamiento, esto es, desde una geometria
piramidal establece las cualidades que ordenan el resto de los cuerpos

normativos.
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CAPITULO IV

APLICACION DE LEYES EN LOS CONTRATOS REALIZADOS POR
MEDIOS ELECTRONICOS

El capitulo tiene como objetivo principal presentar las diferentes formas de
contratacion electronica, asi como su evolucion e importancia en el comercio
internacional y el impacto que este ha tenido en el derecho salvadorefio.
Entre algunos de los contenidos mas destacados de este capitulo podemos
mencionar: Fundamentos para la validez de contratacion electronica,
compraventas nacionales e internacionales, teorias aplicables a los contratos
electronicos, ademas de jurisdiccion y leyes aplicables a contratos adquiridos

de forma electronica en el mundo y El Salvador.

4.1 Fundamentos para la validez de contratacion electronica

Los fundamentos para aceptar este tipo de contratacion se encuentran en las
reglas generales de nuestro Derecho Civil, en especial en el principio de la
autonomia de la voluntad y de la libre contratacion. Este principio consiste en
que “los individuos son libres para regular las relaciones juridicas sin la
intervencién del legislador, sin otra limitacion que no pueden ir contra la ley
imperativa o prohibitiva, el orden publico y las buenas costumbre”'?, Este
principio de la autonomia de la voluntad alcanza en este caso a los medios o
instrumentos. “Las partes pueden utilizar cualquier instrumento que le

permita satisfacer sus necesidades y, en el caso de la contratacion

102 R, Abelluk Manasevic, Las Obligaciones. Editorial Juridica. (Santiago de Chile, 1998), 98.
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electrénica, los instrumentos utilizados son medios de comunicacién y/o

medios informaticos”193,

En los articulos 651, 652, 653 y 654 del Codigo Civil'%* se describen los
requisitos adjudicados al tradente o a su representante de forma
generalizada para la contratacibn de un bien o servicio a fin de que la
tradicion sea valida; de ahi que existen diferentes vias de realizacion de
bienes en las que ambas partes por iniciativa de una de ellas o acuerdo
mutuos, propician un trato de compra, en caso de aprobacién de juez, se
dispondra de una fecha limite para proceder a su realizacion, si no se lleva a

cabo en ese plazo, se suspendera la ejecucion (art. 652).

Una tradicion que en un principio fue invalida se puede validar
retroactivamente si el tradente o representante hace una ratificacion de
aquella y el adquirente 0 su representante da su consentimiento. En la
actualidad, se discute muy superficialmente sobre los contratos no
presenciales, por lo que se hace necesario definir requisitos de existencia, a
fin de que este sea valido y poder obtener su correspondiente firma
electronica, asegurando la emision de diferentes instrumentos que posean

los siguientes aspectos o principios:

1. Autenticidad: Evidenciar el origen de la informacion que contiene un
documento fijado en un soporte electronico determinado. Esa autenticidad
viene dada mediante la estampa de la firma del autor del documento, sin

importar el soporte utilizado!®. En el articulo 334 del Cédigo Procesal Civil

103 H Carrasco Blanco. Contratacion electronica y Contratos informaticos. Editorial La Ley
(Santiago de Chile, 2000). 92.

104 Cédigo Civil de El Salvador, Decreto Ejecutivo de fecha diez de abril del afio mil
ochocientos sesenta, fecha de publicacién el primero de mayo de dicho afio en Gaceta
Oficial nimero 85, Tomo 8, de fecha catorce de abril del afio antes citado.

105 Alfonso Diaz Rodriguez, El concepto de Documento Electrénico y su Validacién, obcit,
Pag. 6. Para validar la firma electronica, se deben cumplir una serie de elementos de
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y Mercantil*® explica que los instrumentos publicos son auténticos, lo que
cambia al demostrarse lo contrario. Asimismo, en el articulo 7 del
Anteproyecto de Ley para la Regulacion del Comercio Electrénico inciso

primero establece:

“Cuando una ley requiera la firma de una persona o establezca ciertas
consecuencias en ausencia de la misma, ese requisito quedara satisfecho
en relacién con un documento digital 0 mensaje de datos, si este ha sido
firmado digitalmente y la firma digital cumple con los requisitos de validez
establecidos en la presente ley”%’, esto quiere decir que es suficiente un
documento digital 0 mensaje de datos firmado digitalmente por la persona
gue lo emite para que se considere valido, por esto, resulta implicita la
autenticidad al evidenciarse la firma del autor estampada o plasmada

dentro del documento emitido electrénicamente.

2. Integridad: La informacion contenida en el documento electronico debe
garantizar que no sufran ninguna alteracion durante la transmision entre
los sistemas de la misma organizacion en el que se gener6!®. El articulo
10 de la Ley para el Reconocimiento de las comunicaciones y Firmas

Electrénicas de Guatemalal®, permite definir criterios para asegurar que

seguridad, de esta forma, los datos o informacion electrénica podra ser usado como medio
de identificacion del firmante, esto es, la firma electronica.

106 Codigo Procesal Civil y Mercantil. Articulo 334: “Los instrumentos publicos se
consideraran auténticos mientras no se pruebe su falsedad”. Para la impugnacién de
documentos o instrumentos publicos, debe considerarse que las partes han de pronunciarse
acerca de documentos aportados de contrario en la audiencia previa, en la que ha de
manifestar si los admite, impugna o reconoce 0 en su caso, propone prueba acerca de la
autenticidad.

107 Anteproyecto de Ley para la Regulacion del Comercio Electrénico, Documentos y Firma
Digital de El Salvador. Fecha de presentacion de anteproyecto de Ley 26 de Julio de 2010.
Articulo 7.

108 Alfonso Diaz Rodriguez, El Concepto de Documento Electrénico y su Validacién, obcit,
P&g. 7. Se debe vincular al autor de la firma electronica a los datos firmados para que tales,
sean de uso exclusivo del firmante.

109 | ey para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas de Guatemala.
Decreto 47-2008, Fue publicada en el diario oficial el 23 de septiembre de 2008. Articulo 10:
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la informacién no ha sido alterada al ser transmitida o archivada, asi
mismo, se afirma que para la interpretacion del documento electronico, se
debe hacer bajo el principio que se sefala, por esto, se garantiza que el
documento enviado corresponda al mismo que es entregado y firmado
electrénicamente y si llegase a existir alguna alteracion en él, o se
considere que ha sido modificado, se pueda corroborar mediante la firma
dichos cambios, facultando al interesado del documento.

. Originalidad: El documento debe conservar el formato en que se elaboro,
para que la informacién pueda ser consultada y corroborada, con el
objetivo de demostrar que se reproduce con integridad y completo sin
alteraciones o modificaciones; el soporte debe estar archivado y accesible
para las disposiciones legales, el articulo 13 de la Ley de Firma electrénica
de nuestro pais''® establece que deben cumplir con los requisitos

dispuestos en la ley.

. No repudiacion: Garantiza que cuando un mensaje ha sido suscrito con
firma electronica certificada, no puede ser repudiada su autoria por el
iniciador. Esta referido al sujeto responsable del mensaje y es esencial
para el comercio electronico. El no repudio se convierte en un documento

legal, cuando una de las partes en un negocio tiene que responder a la

“Se considerara que la informacion consignada en una comunicacion electronica es integra,
si atiende a los criterios siguientes: a) Esta se ha mantenido completa y sin alteraciones que
no sean la adicién de algun endoso o algin cambio sobrevenido en el curso normal de su
transmisién, archivo o presentacién; b) El grado de fiabilidad requerido se determinara
teniendo en cuenta la finalidad para la que se generd la informacién, asi como todas las
circunstancias del caso”.

110 | ey de firma electronica, Decreto Legislativo 133, de fecha uno de octubre de dos mil
quince, publicado en el Diario Oficial 196 de fecha veintiséis de octubre del afio expuesto, Art
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otra'l. Entra aqui el Principio de No Repudio para la interpretacion del
documento electrénico. Este principio explica que cuando se firma el
documento, quien lo hace est4 de acuerdo con el contenido del mismo,
por lo que se entiende que el autor esta manifestando que su voluntad, es
la que ha consignado en el documento electrénico, no pudiendo negarse a
los efectos que de este se derivan. Con respecto a la seguridad digital es
un servicio que proporciona pruebas de integridad y origen de datos con
su debida autentificacion.

En estos casos se requiere de una tercera parte ajena a las otras dos, que
certifique que la clave publica es de quien dice ser. Esta tercera parte que
interviene en la comunicacion se denomina tercera parte confiable o
autoridad certificante, y actia como una suerte de notario cibernético, que
registra la clave publica de los usuarios que se inscriben en su registro y

certifica la clave publica.

. Equivalencia funcional: Cualquier mensaje de datos que contenga una
firma electrénica certificada tiene la misma validez juridica que uno emitido
de forma convencional, no importando su medio de transmisiéon o
almacenamiento!!?; Sin embargo, quedan excluidos aquellos documentos
0 actos juridicos que para su perfeccionamiento requieran formalidades y

solemnidades especiales!!s.

111 Carlos Ernesto Gaitan Cortez, Martha Maria Guzman Lépez y Vicente Alexander Rivas
Romero, “Relaciones Contractuales en Internet y su Desproteccién por la falta de Legislacion
de Comercio Electronico” (tesis pregrado, Universidad de El Salvador, 2003), 184.

112 Art. 4 de La Ley de Firma Electronica, contiene este principio el cual en contenido enuncia
y explica que “consiste en observar en los documentos archivados y comunicados de
manera electronica, aquellos requisitos que son exigidos en los documentos presentados por
escrito y consignados en papel, con el fin de determinar la manera de satisfacer sus
objetivos y funciones”.

113 Art. 7 de la Ley en cita, enuncia que “se someteran al régimen legal de los originales y
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6. Neutralidad tecnoldgica: No debe existir ningdn tipo de discriminacién
entre las diferentes tecnologias, sin embargo, debe asegurar un
tratamiento regulador igualitario entre las comunicaciones electrénicas
evitando un cambio en el marco juridico en funcién de la tecnologia

utilizada para la prestacién del servicio.

El desarrollo tecnoldgico ha dado lugar a procesos de convergencia que a la
vez han requerido de una reforma de la regulacion de comunicaciones

electrénicas4.

5. Seguridad: Para la concreta comunicacion y durabilidad del documento
electronico, estos deben asegurar como minimo los siguientes

aspectos!t®:

a) Los documentos que debe generar cada proceso de gestion, asi como la

informacion que sea necesaria incluir en el documento.

b) La forma y la estructura en que los documentos deben ser creados para
su incorporacion al sistema, de modo que se cumplan los requisitos
necesarios para Ssu uso, recuperacion y transmision de documentos
durante los procesos administrativos o por otros posibles usuarios, asi

como los plazos de conservacion que sean necesarios.

c) La conservacion de los documentos?®. Al respecto de la conservacién del

documento electrénico, el articulo 13 de La Ley de Firma. Electronica,

podran ser impugnados de la misma manera que éstos”.

114 Art. 4 de La Ley de Firma Electrénica, define “Sustenta la no discriminacién entre
tecnologias, en la medida que ellas consistan en medios seguros a través de los cuales sea
posible dar cumplimiento a las funciones que le impone la ley.

115 1bid. 9

104



explica que si la ley necesita o requiere que los documentos, registros e
informaciones deban ser conservados, se hara cuando se cumplan tres

condiciones las cuales son:

. Que la informacion sea accesible para ser consultada en un futuro.

. Que se conserve en el formato en que fue generado, enviado o recibido, o
atraves de un formato que reproduzca su contenido de forma exactamente
como fue generado, enviado o recibido. De esta manera, se conserva y
mantiene seguro el documento en cuestion, asegurando también su
integridad por un periodo de tiempo determinado. Algunas formas de
conservacion de la informacién pueden ser mediante la utilizacion de CD-
ROM, disquetes, memorias Flash y otros medios de almacenamiento
masivo de informacion, siempre que sean de aquella que se utilicen de
forma digital, en donde puede guardarse un documento o archivo,

garantizando con ello su integridad y seguridad.

. Que se mantenga integro, completo y sin alteraciones todo dato para
determinar el origen y destino del mensaje, la fecha y la hora en que fue

enviado o recibido!?’.

116 |bid. 10. Debera preservarse la conservacion del documento, de modo que se asegure su
integridad y accesibilidad con el paso del tiempo, asi como su conservacién en entornos
seguros y que se conservardn durante el tiempo o periodo establecido o necesario,
pudiendo, asimismo, ser eliminados si es requerido.

117 Art. 13 de La Ley de Firma Electrénica, explica: “Si la ley exige que la informacion
contenida en un mensaje de datos conste por escrito, ese requisito se dara por cumplido, si
la informacién que contiene el mensaje de datos estd disponible para una consulta
posterior”.
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4.2 La jurisdiccion y ley aplicable a los contratos de compraventa
internacional en internet

4.2.1 Compraventas nacionales e internacionales por internet

El régimen juridico de la compraventa en internet no es nada claro.
Actualmente existe un panorama en el cual la seguridad transaccional, es
para muchos inapropiada, y para otros desconocida. Existe total
incertidumbre en cuanto al derecho y jurisdiccién aplicable a estos contratos.
Se percibe un temor global de parte de los empresarios, abogados y demas

personas en general, acerca de la validez de los mensajes electronicos.

Muchos otros temas, como privacidad y criptografia, firmas digitales,
autoridades certificadoras, proteccion a los derechos del consumidor y
medios de pago electronico, son totalmente desconocidos por la mayor parte
de los abogados, lo que produce angustia e inseguridad en las personas, y
reduce el desarrollo de actividades que permitan una evolucion aan mayor
del comercio electronico. Billones o trillones de dolares que fluyen cada dia,
justifican la necesidad de crear normas que procuren evitar conflictos, por las
actividades realizadas en internet. Es imposible en la época actual definir
inequivocamente cuales son las reglas que se deben aplicar a la contrataciéon
internacional por internet, con respecto a la jurisdiccion y ley que les sea

aplicable.

Sin embargo, ya varios juristas de diversas tradiciones legales han
determinado su posicion al respecto, lo cual l6gicamente vendra poco a poco
a aclarar el panorama legal. Ahora bien, cabe explicar que a inicios de la
década de los noventa ya en Estados Unidos varios juristas alzaron su voz

de preocupacién en cuanto al tema de la jurisdiccion y ley aplicable a los
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contratos realizados via redes informaticas. Sin embargo, no es hasta hoy en
dia, cuando el acceso a internet es posible para mas de 500 millones de
personas, cuando el mundo percibe la necesidad de encontrar una solucion

al problema.

Es ahora, cuando surgen al menos tres diferentes perspectivas al tema que
nos ocupa, las cuales nos presentan posibilidades disimiles entre si para

analizar esta materia, dichas perspectivas son:

Tesis de la no intromision: La primera posicion que se debe analizar es la de
quienes consideran a la internet como un espacio virtual, sin fronteras
geograficas, que debe ser regulado por los distintos gobiernos de la menor
forma posible, ya que por su naturaleza intrinseca no pertenece a nadie y por
lo tanto ningun Estado tiene la potestad de arrogarse facultades de dominio

ni control sobre los acontecimientos que se suscitan en un mundo de “bits”.

El tema de la jurisdiccion y ley aplicable a la contratacién “en linea”, no debe
complicarse asumiendo posiciones en las cuales los Estados deben regular y
controlar este floreciente mundo virtual. Los autores mencionan que los
limites fisicos, “no son simples creaciones arbitrarias”, aunque estos limites
pueden ser basados en espacios geograficos y otras consideraciones, de
igual modo debe también tomarse en cuenta aspectos légicos para
determinar las bases legales bajo las cuales se definen los diferentes
ambitos divisorios 0 espacios dentro de los cuales un gobierno podra emitir
normas vinculantes para un conglomerado de ciudadanos que conviven en

un espacio fisico delimitado. Estas reglas son:
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a) Poder: Este implica un control sobre el espacio fisico, las personas y las
cosas que se encuentran en ese espacio, lo cual es un atributo definitivo
de soberania y poder Estatal. La creacion de leyes requiere mecanismos
para su aplicacién, los cuales dependen de la habilidad de ejercer un
control fisico para imponer sanciones coercitivas a quienes violentan las

leyes.

b) La Manifestacion de los Efectos: La interrelacion entre los limites fisicos y
las fronteras del espacio legal, reflejan una enraizada relacion entre
proximidad fisica y los efectos de una actividad de los sujetos. Esto implica
gue la legislacion de un pais solo manifiesta sus efectos en los sujetos que
se encuentren bajo una proximidad fisica suficiente o bajo sus limites
estatales, lo cual obliga a los sujetos a someterse a dicho sistema legal, ya
gue en nada afecta a un sujeto las determinaciones legales que se tomen

en un alejado Continente.

c) Legitimacion: Generalmente se aceptan las nociones de que las personas
dentro de un ambito territorial definido son sujetas a las imposiciones de
las autoridades de su region basadas en la ley. “El consentimiento de los
gobernados” implica que quienes estan sujetos a un conjunto de normas
juridicas, deben tener un rol importante en la formulacion de dichas
normas. Para que esto suceda, quienes sean obligados a actuar bajo
ciertos parametros legales, deben encontrarse en un limite fisico-

geografico determinado.

d) Posibilidad de Informacion: Los limites fisicos, son apropiados para
delimitar el ambito legal de la zona a que este se aplique. Asi, se puede
efectivamente informar a quienes se encuentren en ese territorio, los

cambios en la legislacién que puedan llegar a ocurrir.
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El ciberespacio que surge de internet y cualquier otro sistema de
comunicacion entre computadoras, ya sea publico o privado, presenta una
ausencia de limites territoriales, lo cual define por qué los Estados no pueden
pretender un control sobre los actos que se realicen dentro de ese ambito. El
surgimiento de una red global de enlace de computadoras destruye el vinculo

entre la localizacion geografica asi;

1- El poder de los gobiernos locales para ejercer un control sobre el
comportamiento “en linea” de los sujetos; 2- los efectos de las leyes en los
actos realizados en internet; 3- la legitimacion de los esfuerzos de un
gobierno local para aplicar normas juridicas, en un complejo fenémeno
global; y 4- la habilidad para informar los cambios en la legislacion aplicable.
Los autores David Johnson y David G. Post, abogados estadounidenses de
la Universidad de Stanford y autores de la obra “Law and Borders. The Rise
of Law in Cyberspace™'®; afirman que, el ciberespacio no posee limites
geograficos ni territoriales, pues el costo y la velocidad de la transmision de
mensajes en la red, es independiente de la localizacion fisica. Los mensajes
pueden ser transmitidos de una localizacion a otra, sin retraso y ningun tipo

de participacion de limites o fronteras geograficas.

La red, permite la existencia de transacciones entre sujetos que no se
conocen, y en muchos casos, no pueden conocer la localizacion geografica
del otro individuo. La localizacién, sigue siendo importante, pero desde un
punto de vista virtual, considerando la “direccion” de las maquinas, entre las
gue se traspasa la informacién. Es frecuentemente imposible determinar la

localizacion fisica de un usuario de internet. Para Dan L. Burk, autor del libro

118 David Johnson y David G. Post. Abogados norteamericanos de la Universidad de
Stanford, lllinois, autores de la obra “Law and Borders. The Rise of Law in Cyberspace”
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“Jurisdiction in a world without borders™!®, los protocolos de internet no

fueron disefiados para facilitar la direccion geografica de los usuarios.

En internet, las maquinas si poseen direcciones, pero estas localizan
aquellas en el ciberespacio, y no en el espacio real. Aunque muchas
direcciones de internet incluyen también identificadores geogréficos (ejemplo,
Guatemala.com.gt; para Guatemala, minegocio.co.cr, para Costa Rica, 0
mybusiness.co.uk para Inglaterra), esto no siempre demuestra la realidad de
la localizacion fisica de la computadora, la cual puede cambiarse de lugar, y
mantener la designacion. Ademas, muchos indicadores, no contienen
referencia a ningun pais, como los son las direcciones con .com, .net., .org,
etc. No existe por tanto una coherencia entre las direcciones en el

ciberespacio y el mundo real.

Para David Johnson y David G. Post, ya citados, los limites fisicos no pueden
funcionar como signos que informen a los individuos, de las obligaciones que
adquieren al entrar en un nuevo ambito legal, pues los sujetos desconocen la

existencia de dichos limites cuando viajan por el espacio virtual.

El crecimiento de un nuevo medio electronico que desconsidera los limites
geograficos representa para los autores en comento, el que el derecho se
vea en un complejo panorama que crea un fendmeno que necesita ser objeto
de regulacién, pero que no puede ser gobernado satisfactoriamente, por
ninguna autoridad basada en conceptos territoriales. Los autores
mencionados sostienen, que muchos de los problemas jurisdiccionales que
surgen debido a las comunicaciones electrénicas transfronterizas, pueden

ser resueltos con una simple premisa: considerar al ciberespacio como un

119 Dan L Burk, Jurisdiction in a world without borders, (Virginia: University of Virginia, 1997),
www.findlaw.com.
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sitio distinto, realizando un andlisis en el cual se reconoce legalmente la

diferencia entre el ciberespacio y el mundo real.

Con ello la pregunta no sera ¢addnde se producen geograficamente las
actividades del ciberespacio?, sino cuales reglas seran las mas apropiadas
en un nuevo mundo, y cuales mecanismos existentes o no, deban ser
desarrollados para determinar el contenido de las reglas que deben ser

adoptadas para su implementacion.

Existen cuatro modelos que compiten para regular las actividades de la red.
1- Control por parte de los foros judiciales ya existentes; 2- un tratado
internacional, que regule el ciberespacio; 3- la creacion de una Organizacion
Internacional, que especificamente lidie con los problemas de Internet; y 4-
un autogobierno de los mismos usuarios de Internet. Para Johnson y Post,
los tres primeros no pueden solucionar el problema, por la dificultad que
representaria su implementacién efectiva, por lo que la opcion a seguir es el
autogobierno de los wusuarios de Internet, sea esto un gobierno

descentralizado de dicha red.

Al comparar el desarrollo de internet al desarrollo de la “Lex Mercatoria”
(reglas que se difundieron en la Edad Media, entre los comerciantes para
resolver sus conflictos, a parte de la regulacion de los gobiernos). Los
comerciantes no podian resolver sus problemas mediante las decisiones de
los nobles, pues la ley feudal solamente resolvia problemas con respecto a la
tierra. Por ello los comerciantes crearon sus propias reglas, las cuales no
violentaron ni afectaron las leyes existentes. Esto mismo parece suceder con

el ciberespacio.
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La aplicacién de nuevas reglas ni tiene porqué afectar las leyes tradicionales.
Consideran dichos autores, que se esta ante un fendmeno similar a la Lex
Mercatoria. Los gobiernos no pueden detener el libre flujo de las
comunicaciones fuera de sus fronteras, por mas que sea su intencion, y es
por ello que no hay otra alternativa que la autorregulacion. Puede notarse
gue la posicion de los autores mencionados, a los que se unen muchos otros,
va encaminada a la no-intromisién de los Estados en el ambito del
ciberespacio, ya que, los Estados no pueden controlar actividades que se
realizan fuera de su marco territorial. El poder de “Leviatan” desaparece, y se
crea una dependencia en la regulacion que los propios usuarios de la red
determinen en cada campo. Es logico que esta posicion ha sido muy
atacada, y no podemos considerar que realmente sea valida en todos sus
sentidos'?. Lo importante es determinar, que, con esta posicion liberal, se
crea un nuevo paradigma, la vision del derecho como un mecanismo de
aplicacion por parte de los particulares y no de entidades centralizadas. Esto
crea un panorama diferente en cuanto a la perspectiva tradicional de la ley y

jurisdiccién aplicable a los actos de los sujetos.

En el caso, de una compraventa via internet, desde esta perspectiva, seria
regulada por los mismos sujetos que la realizan. La utilizaciéon de
mecanismos de seguridad, autenticacion y certificacion digital, definirian el
método bajo el cual se presentaria la contratacion, ya fuera nacional o
internacional. Al estar con una transaccion realizada en un espacio distinto,
entonces por mas que los individuos estuvieran fisicamente localizados en un
mismo ambito territorial, la operacién es por si sola extra nacional, no puede

ser regulada por las naciones, sino por los mismos usuarios.

120 C.E Gaitan Cortez, y otros. “Relaciones contractuales en internet y su desproteccion por
la falta de legislacion de comercio electrénico” (tesis pregrado, Universidad de El Salvador,
2003), 252.
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Tesis de la intervencion estatal: En el otro extremo, se tiene la posicion
radical, de que el ciberespacio no es mas que un nuevo medio de
comunicacion, y al igual que los demas, debe y puede ser regulado por los
Estados y las diferentes jurisdicciones mundiales. En Estados Unidos, el
fiscal de Minnesota es quizas, la figura que mayor aplicacién ha dado a esta
teoria, llegando a los extremos que las criticas a su actuacién han sido
constantes por parte de abogados, fiscales y jueces de todo el resto de ese
pais. Su posicion, aunque sustentada en la ley estadounidense, es simbolo
de preocupacion a nivel mundial, pues el tomar como validos los criterios de
dicho fiscal, llegaria a perjudicar en mucho, al comercio electronico y las
actividades realizadas en el ciberespacio. El fiscal de dicho Estado ha
tomado una posicion en la cual aquellos individuos que realizan operaciones
comerciales a través de Internet, ya sea mediante correos electrénicos, o a
través de www, estan sujetos a la jurisdiccion de Minnesota si esa

informacion puede ser observada por los residentes de ese Estado.

El fiscal ha establecido procesos legales, en contra de residentes de otros
Estados, en relacion con actividades “en linea” de éstos, que resultaban ser
para el fiscal dafiinas para los residentes de Minnesota'?!. Las supuestas
conductas ilicitas por las cuales se levantd causa en contra de los sujetos
son: 1- supuestas manifestaciones falsas en Internet acerca de los beneficios
de ser germano; 2- la supuesta venta de informacién, en internet acerca de
cémo ahorrar dinero utilizando estampillas de dos centavos en vez de
estampillas de treinta y dos centavos; 3- un sitio de servicios crediticios que
supuestamente recomienda el uso del nimero de identificacion de patrono,
en vez del numero de carné del seguro social para solicitar créditos; 4- un

supuesto negocio de “piramides” (son ilegales en Estados Unidos) para hacer

121 bid. 257
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dinero facil; 5- un anuncio en una pagina web, de una compafila que

planeaba realizar actividades de apuestas en linea.

Ademas de estos casos, dicho fiscal llevé ante las Cortes Judiciales varios
otros supuestos delitos, lo cual evidencia la intencién de adjudicarse la
potestad de controlar todo el material que a su particular opinion afecte los
interese de los residentes de Minnesota.

Las teorias intermedias: Contrario a las dos anteriores tesis extremistas,
muchos otros autores han determinado sus propias consideraciones de lo
gue representa el tema de la jurisdiccion de los actos realizados en internet.
Puede decir que esta posicion se compone de todas las manifestaciones de
muchos autores que simplemente, no han ido a los extremos, y definen
caracteristicas importantes para la regulacion de internet, las cuales se
muestran dependiendo de cada acto en especifico. Por ello debemos
remitirnos a distintas posiciones de varios autores, para comprender estas

teorias intermedias.

Los tipos de jurisdiccidon aplicables a las operaciones en el ciberespacio que

se conocen son los siguientes:

a) Jurisdiccion legislativa: Como se ha visto, la jurisdiccion legislativa implica
la posibilidad de los Estados de emitir leyes sustantivas y procesales
aplicables a individuos, y circunstancias particulares entre los que se
encuentra el Internet, resaltando nuevas caracteristicas de los principios

gue se derivan de este tipo de jurisdiccion.
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b) Principio de territorialidad: En el ambito del ciberespacio, este principio
permite a un Estado el poder ordenar a un proveedor de servicios de
internet que opera en su territorio, que obedezca las reglas establecidas
por ese Estado. Puede incluso impedir el acceso desde su territorio a

ciertos sitios web determinados, que considere nocivos o ilegales.

Los Estados tienen la potestad de controlar actividades que se realicen en su
territorio, aunque estas no se limiten al territorio nacional, y aun que el control
sea poco efectivo. Un ejemplo de lo anterior se presenté en Alemania, en
donde una empresa proveedora de servicios de internet, T-Online
perteneciente a “Deutsche telkom”, bloqued el acceso en la www al sitio de
Ernst Zundel, un Neo-Nazi, con su servidor en Toronto, Canada, pues la
Fiscalia advirtio estar realizando investigaciones en su contra por supuesta

colaboracion con la incitacion al racismo.

Se debe tomar en cuenta que, en el Derecho Internacional, los Estados
podrian incurrir en responsabilidad internacional, si permiten la utilizacién de
su territorio para actividades dirigidas en contra de otros Estados, por lo que
se fundamenta el prohibir el acceso a sitios web basado en criterios de

territorialidad.

Otro caso importante que se presentd en Francia, cuando bajo este principio,
se permitié al gobierno francés, el forzar al instituto de tecnologia de Atlanta

Georgia, el cambiar el contenido de su sitio, al idioma francés, y no al inglés.
El instituto se presentd en los tribunales de Paris en 1997, pues su sitio web,

se encontraba en Francia y ofrecia informacion en inglés, sobre cursos que

pretendia ofrecer en sus instalaciones en Francia.
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c) Principio de nacionalidad: El derecho de los Estados de regular las
conductas de sus ciudadanos o nacionales en el mundo, es poco
controversial. Este principio es aplicable tanto a personas fisicas como
juridicas, por lo que muchas veces los proveedores de servicios de
internet y los mismos usuarios, se veran obligados bajo las leyes de su

propio Estado, el cual posee jurisdiccion para ciertos actos.

Los Estados deben respetar el orden internacional a la hora de aplicar
criterios jurisdiccionales, evitando violentar la soberania juridica vy
territorialidad de las otras naciones, pero como ya se ha explicado, si ademas
de la nacionalidad, se presentan otros elementos que definan que un Estado
es el foro apropiado para juzgar un caso y aplicar su normativa, no existiria
una violacion internacional si algun Estado se adjudicara jurisdiccion sobre

actividades realizadas por sus ciudadanos en el exterior.

d) Principio de efectos del acto: El primer caso, que contiene un elemento
internacional, se presentd en Estados Unidos, y es conocido como

Playboy Enterprises contra Chuckleberry Publishing Inct??,

Aunque, es un caso de derechos de marcas, y no de contratacion
internacional, representa una importante referencia para notar la aplicacion
del principio de efectos del acto en las actividades internacionales realizadas
en el ciberespacio. En este caso, un individuo publico y distribuy6 desde su
servidor en Italia, graficos de mujeres desnudas y escenas de sexo explicito
a los “netizens™?3, incluyendo a los ciudadanos norteamericanos, utilizando

la marca “playmen”. Los usuarios debian pagar una cuota mensual, por lo

122 Enterprises, Inc. V. Chuckleberry Publishing Inc, Internet Library of Law and Court
Decisions, www.internetlibrary.com.

123 Contraccion de la palabra inglesa Citizen (ciudadano) e Internet. Es el término que se usa
para denominar a los usuarios de internet.
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qgue el individuo sabia que sus actividades se presentaban en varias

jurisdicciones incluida la de Estados Unidos.

La Corte determind que la distribucion de ese material en los Estados Unidos
era una violacién a una orden de hacia quince afos, en la cual se prohibia la
utilizacion de la marca “playmen” por otra compafia que no fuera su
propietaria (sea este playboy). Sin embargo, la Corte consider6 que al ser
internet un fendmeno mundial, accesible desde cualquier lugar del mundo, al
demandado no se le podia prohibir la operacion del sitio por el solo hecho de
gue éste sea posible de acceder en un pais que contenga algun tipo de
prohibiciones hacia el contenido del sitio, ya que afirmar lo contrario seria
aprobar que todas las cortes del mundo tienen jurisdiccion sobre toda la

informacioén de la www.

Por ello, la Corte decidié que, aunque no tenia jurisdiccion para prohibir la
utilizacion de la marca en internet, si podia prohibir el acceso al sitio desde
Estados Unidos. Por ellos al demandado se le prohibié la distribucion de sus

graficos bajo la marca “playmen” en Estados Unidos.

e) Jurisdiccion judicial: Para que un Estado pueda juzgar a un individuo,
deben existir elementos suficientes que permitan ejercer jurisdiccion. En
los casos de actividades en internet, el principio de universalidad es la
excepcion, pues, aunque no existan elementos que relacionen al Estado
con los hechos, cualquier pais pueda aplicar su normativa y juzgar a

guienes amenacen la dignidad humana con sus manifestaciones.

Ya se ha visto que el juez debera tomar en cuenta los contactos relevantes
en los contratos, siendo estos, el lugar de contratacion, el lugar de la

negociacion o perfecciéon del contrato, el lugar de la creaciéon del punto
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central del contrato, el domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de
incorporacion o trabajo de las partes. Todos estos criterios ayudaran a los
jueces para considerar que se tiene jurisdiccibn para juzgar un caso

especifico que se presente respecto a contratacion por internet.

f) Jurisdiccion ejecutoria: Los Estados requieren de la autorizacion de otras
naciones para poder realizar actividades de policia fuera de su territorio,
por lo que ademas de tener jurisdiccidon para crear las leyes que aplicara,
debera contar con el permiso de otros Estados en donde pretenda
efectuar operaciones para ejecutar su ley. En cuanto a las ejecuciones de
sentencias, cada caso particular se resolvera de acuerdo con sus

circunstancias.

Si el sujeto cometiera un delito en internet, y se encuentra en el mismo
territorio del pais que lo juzgo, no existira ningun problema si, por el contrario,
el sujeto se encontrara afuera de éste se requeriria un acuerdo entre los
Estados para la extradicion del individuo. Por lo tanto, los principios de
territorialidad, nacionalidad, universalidad, efectos del acto y seguridad
nacional, son importantes bajo el ambito de la jurisdiccidén ejecutoria, en las

actividades realizadas por los individuos en Internet!?4,

4.3 Medios de prueba para la eficiencia de procesos civiles y

mercantiles

Como prueba en el derecho subjetivo procesal, como toda una actividad del
proceso dirigida a la obtencion de datos relevantes para la comprobacion de

los hechos litigiosos. Sin embargo, es indispensable observar dicha

124 1bid. 260

118



concepcién desde un segundo plano en el cual se contempla en funcién de
su resultado, la prueba equivale a un estado de conviccién psicolégica del
juez por lo que este cree, sin ninguna duda razonable, que los hechos han
sucedido de modo como se desprende la actividad probatoria.
Excepcionalmente, sin embargo, la fijacion de la certeza vendra impuesta por
la ley dado el valor tasado o preeminente del medio utilizado, en cuyo caso la
conviccion judicial sera irrelevante, aunque siempre se necesita el control del
juez para adverar (dar autenticidad o validez a un documento o firma) la

correccion de lo practicado.

La prueba, en fin, también se utiliza como sinébnimos de los soportes, medios
o0 instrumentos, humanos e inanimados, que sirven para trasladar la version
de la realidad a los autos, esto es, los llamados medios de prueba. Como
veremos, todas esas acepciones estan presentes en la ley y de acuerdo al
contexto de cada norma se emplea una u otra. El Cédigo Procesal Civil y
Mercantil modifica sustancialmente la forma del desarrollo del proceso,
debido a que establece figuras procesales como la prueba mediante
grabaciones que describe el articulo 396'%°, que advierten inexperiencia en
su aplicacion, situacién que implica el abordaje de estudios que brinden los
instrumentos necesarios, para que, en su momento se puedan aplicar de
forma efectiva, esto se debe a que el proceso en la actualidad, le sigue una
fase concentrada, posterior a la etapa de preparacion que regula el CPCM en
el articulo 292, mediante la cual se realiza la practica de la prueba, con una
carga mucho mayor de las partes en la facilitacion al 6rgano judicial de los
tramites de citacion de peritos, testigos y demas en cumplimiento de un

acendrado principio de lealtad y probidad ‘procesales'?®.

125 Articulo 396. establece que “Los medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la
imagen podran ser propuestos como medios de prueba”
126 Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 292. “La audiencia preparatoria servira, por
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En este ambito se puede decir con gran acierto que entre las instituciones
procesales que han generado una amplitud y modificacion se encuentra la
prueba, debido a que el ciudadano que solicita la defensa de sus intereses
mediante la composicion de un conflicto de interés irresuelto, puede
perfectamente y bajo apego al principio de legalidad que regula el CPCM en
el Art. 3%’ probar su pretensiébn en audiencia, por cualquier medio
probatorio, que constituya antecedente de perfeccion, de actos o negocios

juridicos, de una relacion juridica sustantiva incumplida'?e,

La probabilidad de probar, mediante cualquier medio inclusive medios
técnicos de captacion de informacion, se configura en la libertad probatoria o
derecho de probar de las partes que regula el articulo 312 CPCM, dentro de
una relacion juridica procesal, en la que se discute una relacion juridica

insatisfecha o una pretensiéon derivada de un acto, hecho y/o negocio

este orden: para intentar la conciliacibn de las partes, a fin de evitar la continuacién
innecesaria del proceso; para permitir el saneamiento de los defectos procesales que
pudieran tener las alegaciones iniciales; para fijar en forma precisa la pretensién y el tema de
la prueba; y para proponer y admitir la prueba de que intenten valerse las partes en la
audiencia probatoria como fundamento de su pretensién o resistencia.

127 Vid. Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, Historia Antecedentes, Exposicion de
motivos, Fundacion de Cultura Universitaria, segunda edicion, Montevideo, junio 1997, cit.,
por: ESCRIBANO MORA, F. La Prueba en El Proceso Civil, obcit., p. IX. Hay que advertir
que estas modificaciones o novedades tienen un entronque comuan el cual es el Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (CPCMI), aprobado en Rio de Janeiro en 1988,
el cual contiene las bases para la reforma y que goza del consenso generalizado en
Latinoamérica, y en cuyo tenor se han ido reformando los procesos civiles, ya que, introduce
un cambio absoluto que atiende a las caracteristicas siguientes “...una fase concentrada, es
decir que sigue a la de saneamiento y fijacién del objeto del debate, de practica de la prueba,
con una carga mucho mayor de las partes en la facilitacion al 6rgano judicial de los tramites
de citacion de peritos”.

128 Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 3. “Todo proceso debera tramitarse ante juez
competente y conforme a las disposiciones de este cddigo, las que no podran ser alteradas
por ningln 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 idénea para la finalidad perseguida”.
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juridico, que dentro del proceso se concibe como el objeto de discusion o del
litigio. La prueba en este contexto desde una concepcion racional constituye
y se concibe como un solo elemento que contiene y suministran informacién
empirica que sustenta la actividad probatoria y al resultado de ésta, la cual es

lograr el convencimiento del juzgador'?.

En este campo, el CPCM en el articulo 330 ha tipificado un catalogo abierto y
general de medios de prueba en los que se pueden adecuar por el principio
de libertad probatoria medios no previstos explicitamente en la ley, siempre y
cuando estos sean licitos, es decir aquel os adquirido sin vulnerar derechos
fundamentales y con apego al procedimiento establecido en la ley*,

Esta reaccion general del sistema probatorio establecido en el CPCM, no
excluye los medios de prueba tradicionales entre los que se encuentran:

1) Los documentos (arts.375-389)

a) Publicos

b) Privados

2) Los medios de prueba personales entre los que se prescriben
a) La declaracion de parte (arts. 344-353)

b) La prueba testifical (arts. 354-374)

c) La prueba pericial (arts. 375-389)

d) El reconocimiento judicial (arts. 390-395)

129 Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 312. “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 pretension 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
gue este codigo prevé, asi como aquéllos que, dada la naturaleza del debate, posibiliten
comprobar los hechos alegados.”

139C Meneses Pacheco, “Fuentes de Prueba y Medios de Prueba en el Proceso Civil”, en

Revista lus et Praxis, n. 2 (2008): 43.
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Entre ese catalogo de medios de prueba se encuentran los modernos medios
0 instrumentos probatorios tecnoldgicos, que son admisibles siempre y
cuando no trasgredan la moral o la libertad personal de las partes
procesales, asi lo prescribe el articulo 330 inciso 2° del CPCM?*3!, los cuales
son consecuencia de los avances de la ciencia y de la tecnologial®, y que
constituyen una novedad en el CPCM debido al reconocimiento explicito que
se les da en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo IV, Seccién
Sexta parte final, articulos 396 al 401 y que se denominan medios de

reproduccion del sonido, voz e imagen y almacenamiento de informacion.

En la Seccion sexta del Libro Segundo, Titulo Segundo, se identifican dos
clases generales de medios técnicos, entre los que se encuentran los medios
de captacion y los medios de almacenamiento, los cuales estan sometidos al
mismo régimen, con la variante en que los primeros incursionan en esferas

juridicas protegidas por la Constitucion de El Salvador en el articulo 2 inciso
2133'

El argumento anterior, deduce, la observancia de la eficacia en torno a los
medios de captacién que enmarca la descripcion de medios de reproduccion
del sonido, la voz, los datos o la imagen, que regula el articulo 396 del
CPCM, el cual literalmente establece que: “Los medios de reproduccion del
sonido, la voz, los datos o la imagen podran ser propuestos como medios de
prueba”; descripcion y clasificacion que configura una amplia gama de

grabaciones y registros audiovisuales, que se proyectan sobre sonidos e

131 Codigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 330 inciso 1°. “La prueba podra producirse por
cualquiera de los medios probatorios regulados en este codigo.”

132Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Art. 330 inciso 2°, “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 diligenciardn conforme a las disposiciones que se aplican a los medios
reglados”.

133 |bid. 131
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imagenes por cualquier medio técnico, los cuales atafien derechos o
principios fundamentales34, como lo son el derecho a la imagen, el honor y

la intimidad de los seres humanos.

El andlisis del control de la institucionalidad encargada de administrar justicia
(Organo judicial)!®®, quienes son los competentes para el estudio de la
admisibilidad, para esta clase de medios técnicos o tecnoldgicos con caracter
probatorio dentro de un proceso, esto se debe a que esta singularizacién de
medios ofertados e introducidos dentro de la variable de admisibilidad, y
discutidos y valorados en la etapa probatoria —audiencia probatoria, ponen en

juego o traen a colacion derechos fundamentales de la persona humana®36,

Al margen de esto es preciso el estudio de la regulacion que la CN brinda al

134 Constitucion de la Republica de El Salvador, Decreto Constituyente No. 38, del 15 de
diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial No. 234, Tomo 281 del 16 de diciembre de
1983. La Constitucién de la Republica en el articulo 2 inciso 2° establece que “Se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

135 R Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales, (Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997), 81. Para Alexy El debate actual de la distincion entre reglas y principios, es
un problema exclusivo del Derecho constitucional, centrado en la interpretacién de los
Derechos fundamentales; se afirma que esta distincion constituye el marco de una teoria
normativo-material de los Derechos fundamentales y, con el o, un punto de partida para
responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el ambito
de los Derechos fundamentales.

136 vease. H Kelsen, De la esencia y valor de la democracia, traduccién y nota preliminar de
J. L. Requejo Pagés, KRK ediciones, Oviedo, 2006, p. 181, cit., por: Torres Muro, Ignacio,
“Kelsen y la Teoria de la Democracia”, en Revista Electronica de Historia Constitucional
Numero 8, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales septiembre 2007,
hit:/hc.rediris.es/08/articulos/html/Numero08.htm|?id=18 “El destino de Ila democracia
moderna depende en gran medida de una configuracion sistemética de todas las
instituciones de control. La democracia sin control es a la larga imposible, pues el abandono
de la autolimitacion que representa el principio de legalidad supone la autodisolucion de la
democracia” en muy similares argumentos: GOmez Segade, José Antonio, Comercio
Electronico en Internet, obcit. p. 478. “...Sélo cuando el progreso cientifico y tecnoldgico
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”.

123



derecho de probar mediante medios modernos o tecnoldgicos, que permita
examinar la licitud, validez y eficacia de estos instrumentos probatorios, y Si
bien es cierto, la CN expresamente no regula lo referente al derecho de
probar, y mucho menos lo referente a la utilizacion de medios de prueba, que
impliquen la captacién de palabras, imagenes y sonidos, del amplio espectro
de grabaciones y registros audiovisuales, se hace preciso analizar si en el
derecho al debido proceso regulado en el articulo 11 de la CNY¥¥,
implicitamente se configura la licitud o legalidad de estos medios regulados
en el CPCM.

4.4 Leyes Salvadoreias relacionadas con contratos por medios
electronicos

Internet crece a un ritmo vertiginoso. Constantemente se mejoran los canales
de comunicacion con el fin de aumentar la rapidez de envio y recepcion de
datos. Cada dia que pasa se publican en la Red miles de documentos

nuevos, y se conectan por primera vez miles de personas.

Con relativa frecuencia aparecen nuevas posibilidades de uso de Internet, y
constantemente se estan inventando nuevos términos para poder entenderse
en este nuevo mundo que no para de crecer. Por todo esto se hizo
indispensable crear leyes dirigidas al area electrénica, para que se cierren

grandes vacios en las leyes aplicadas con anterioridad.

El elemento base que da seguridad juridica a tales transacciones e

interacciones, es la firma electrénica. Al equipararse el valor de la firma

137 |bid. 249. Este principio también conocido como “Garantia del Debido Proceso Legal” o
de la “Ley de la Tierra”, en los paises anglosajones; “Garantia de la Tutela Judicial Efectiva
para los Tribunales”, en Espana.
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electrénica al de la firma autdégrafa, se dota de equivalencia a los
documentos electronicos con los documentos tradicionales. Ademas, el
articulo uno La Ley de Firma Electronica establece el objetivo y la

importancia de la firma electronica a lo que textualmente dice:

Art. 1.- Son objeto de la presente Ley los siguientes:

a) Equiparar la firma electronica simple y firma electronica certificada con la

firma autografa;

b) Otorgar y reconocer eficacia y valor juridico a la firma electronica
certificada, a los mensajes de datos y a toda informacion en formato
electronico que se encuentren suscritos con una firma electrénica

certificada, independientemente de su soporte material;

c) Regular y fiscalizar lo relativo a los proveedores de servicios de
certificacion electronica, certificados electronicos y proveedores de
servicios de almacenamiento de documentos electronicos.

Por otra parte, es importante destacar las definiciones que sobre aspectos

relevantes contiene dicha normativa, ello con el Unico fin de dar y/o facilitar

una mayor comprension:

Art. 3.- Para los efectos de la aplicacion de la presente Ley, se utilizaran las

siguientes definiciones:

Acreditacion: Es la autorizacibn que otorga la autoridad competente
establecida en la presente ley, a los proveedores de servicios de certificacion
para operar y proporcionar certificados electrénicos y a los proveedores de

servicios de almacenamiento de documentos electronicos, una vez cumplidos
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los requisitos y condiciones establecidas en la presente Ley;

Certificado Electronico: Documento proporcionado por un proveedor de
servicios de certificacion que otorga certeza a la firma electrénica certificada,
garantizando la asociacion de la persona con dicha firma;

Datos personales.

Cualquier informacién numérica, alfabética, grafica o fotografica o de
cualquier otro tipo, concerniente a personas naturales identificadas o

identificables.

Datos personales de alcance publico: Datos que no afectan la intimidad del
titular de la misma como los datos relativos al estado familiar de la persona

entre otros, y que pueden estar contenidos en registros publicos.

Destinatario: La persona designada por el emisor para recibir el mensaje de
datos, pero que no esté actuando a titulo de Intermediario con respecto a
dicho mensaje.

Documento Electrénico: Todo mensaje de datos, enviado, recibido o
archivado por medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia,

gue forman parte de un expediente electrénico.

Firma Autégrafa; Marca o signo que una persona escribe de su propia mano
en un instrumento o documento para asegurar 0 autenticar la identidad de
una persona como prueba del consentimiento y verificacién de la informacién
contenida en dicho instrumento. Firma Electrénica Simple: Son los datos en
forma electronica consignados en un mensaje de datos o l6égicamente
asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante en

relacion con el mensaje de datos e indicar que el firmante aprueba la
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informacion recogida en el mensaje de datos.

Firma Electronica Certificada: Son los datos en forma electronica
consignados en un mensaje de datos o légicamente asociados al mismo, que
permiten la identificacién del signatario, y que los datos de creacion de la
firma se encuentran en exclusivo control del signatario, lo que permite que
sea detectable cualquier modificacion ulterior al contenido del mensaje de

datos.

Firmante: La persona que posee los datos de la creacion de la firma y que
actia en nombre propio o de la persona que representa;

Iniciador de un Mensaje de Datos: Se entendera toda persona que, a tenor
del mensaje, haya actuado por su cuenta para enviar 0 generar ese mensaje
antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya actuado a titulo

de intermediario con respecto a él.

Mensaje de Datos: La informacion generada, enviada, recibida, archivada o
comunicada a través de medios de comunicacion electronica o similar, que

puede contener documentos electronicos.

Proveedor de Servicios de Certificacion: Persona juridica autorizada por la
autoridad competente, dedicada a emitir certificados electrénicos y demas

actividades previstas en esta Ley.

Proveedor de Servicios de Almacenamiento de Documentos Electrénicos:
Persona juridica autorizada por la autoridad competente que, por la
naturaleza de su negocio, brinda servicios de almacenamiento de

documentos electrénicos.
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Signatario: Persona que posee un dispositivo de creacién de firma
electronica certificada y que actia en nombre propio o a nombre de una

persona natural o juridica que representa.

Después de presentar los diferentes aspectos que ha querido enmarcar la ley
de firma electrénica, nos interesa sefialar aquellos articulos en los cuales se
presenta su validez y efecto juridico ante terceros, ademas, de sus formas de
almacenamiento; recordemos que se trata de contratos hechos en linea los
cuales no son convencionales para nuestra legislacion de ahi la importancia
y trascendencia de una ley como la citada; ya que, en un mundo globalizado,
la tecnologia es de vital importancia.

La prueba: La prueba es un derecho subjetivo publico de los justiciables que
intervienen con caracter de parte en un proceso, y tiene aquel
reconocimiento legal en el art. 312 CPCM, cuyo enunciado garantiza entre

otros aspectos los siguientes:

A. Que el derecho a probar se desarrolle en igualdad de condiciones: lo que
se traduce en que han de lograrse las mismas oportunidades de
proposicion y practica de medios de prueba a ambas partes, y que las dos
también han de poseer idéntico derecho al control de la prueba del
contrario, cual varia de acuerdo con las particularidades de cada medio de

prueba (contrainterrogatorio de testigo, la falsedad del documento, etc.)

B. Que el derecho de la prueba comprende tanto la admision de las que son
preconstituidas, asi como la practica de los medios a constituir dentro del
proceso, como asimismo el derecho a que todos esos medios resulten
efectivamente valorados por el juez en su sentencia, es decir, que la

prueba no se limita Unicamente a la entrada del medio, sino a su
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valoracion real. Y es que ciertamente si faltase este ultimo, aquella

actividad de practica devendria absolutamente inutil.

Ahora bien, ¢ Cémo saber que esa valoracion realmente se ha cumplido?:
|6gicamente a través de una lectura de la correspondiente sentencia, la

cual ha de cumplir con la exigencia de motivacion del art. 217 CPCM.

C. Sin embargo, la prueba no es un derecho absoluto o incondicionado, sino
gue el mismo se halla limitado desde dos planos distintos pero vinculantes
con igual fuerza: por un lado, la prueba tiene que practicarse dentro de la
legalidad, de modo que su obtencidén no puede convertirse en una excusa
para la violacion de derechos sustantivos o procesales de las demas

partes o terceros.

Ademas, es necesario mencionar la prueba que surge dentro de cada litigio,
la cual guarda una estricta relacion con las afirmaciones necesitadas de
demostrar y que tengan relevancia para convencer potencialmente al juez.
No alcanza por tanto el derecho a probar aquello que deviene por su

naturaleza inconducente para probar los hechos del caso.

4.5 Objeto de la prueba

Se entiende por objeto de la prueba, la determinacion del asunto, materia o
cuestion requerida de la actividad probatoria para ser fijada como cierta. El
objeto de la prueba es definible en términos genéricos, tal y como lo
contempla la ley -de modo como ahora nos referiremos- aludiendo a
categorias de materias susceptibles de prueba y por contra, la exclusion de
otras por no necesitarlo. El objeto de la prueba tiene también una dimensién

particularizada en funcion de las pretensiones deducidas en cada proceso.
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Ademas, no todo lo que se trata en un proceso requiere ser probado. La
naturaleza dispositiva o rogada de la justicia civil y mercantil (dejamos a parte
otros &mbitos del derecho procesal y algunas vertientes indisponibles de los
derecho fundamentales de las personas) permite que no se invierta tiempo ni
esfuerzos en probar aquello sobre en lo que las dos partes estan de acuerdo
en la contienda, aun a riesgo de obligar al juez a aplicar el ordenamiento
material sobre unos hechos que quizas no han sucedido en la realidad, pero
gue a fin de cuentas por aceptarlo asi ambas partes, la solucion sustantiva
gue se dé al caso cumplird con el proposito de hetero composicion del
conflicto que los ha traido ante la justicia (ello sin perjuicio, claro, de vulnerar
el orden publico ni los derechos de terceros). Por tanto, una primera
referencia para determinar el objeto de la prueba es que se traten de puntos
“controvertidos” en el pleito. Si no lo estan, quedan fijados como ciertos y no
se prueban, sin embargo, tampoco todo lo controvertido deviene materia de
prueba. El juez esta obligado a conocer el derecho positivo nacional, y en
virtud por tanto del iura novit curia'®® este Ultimo no tiene que ser probado. A
continuacion, expondremos los ambitos y alcances de la prueba de acuerdo

con laley:

Hechos afirmados y controvertidos Art. 313 1°CPCM: Materia de prueba,
esencialmente son los hechos afirmados por las partes en sus
correspondientes alegaciones iniciales (demanda y contestacion), puestos
gue estos evidentemente y salvo excepciones (ej. Hecho notorio) no son
conocidos por el juez, pero ademas resultan controvertidos pues no existe
conformidad entre las partes sobre ellos, lo que obliga a abrir una actividad
procesal dirigida a proporcionar al juzgador una versién fidedigna de lo

acontecido. Ciertamente, si estdn controvertidos es porque cada parte

138 Es un aforismo, cuyo significado es “el juez conoce el derecho” muy usado en la rama del
derecho como referencia a un principio del derecho procesal.
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sostiene un relato al menos en parte divergente o contrapuesto al de la otra,
lo que tanto significa como que ambos relatos no pueden resultar
simultaneamente verdaderos en su totalidad, pues tal cosa seria fisicamente
imposible. La prueba, asi, contribuye a despejar cual ha de considerarse por

el juez la versién mas creible!®.

4.6 Derecho extranjero

Aunque no lo precise el Codigo Procesal Civil y Mercantil pues al fin y al cabo
no es necesario, ya que la jurisdiccion de los tribunales salvadorefios se
limita, por razon del territorio y del ordenamiento sustantivo y procesal a la
aplicacion de normas nacionales, con lo que la facultad del iura novit curia a
la que aluden los art. 2184° yltimo parrafo y 536 CPCM#! | se refiere a estas
ultimas: las normas juridicas salvadorefias en cualquiera de sus rangos
(Constitucidon, leyes organicas, reglamentos, etc.), aunque no estén
actualmente en vigor si son sustantivas (importara lo que estuviera a la fecha
en que se produjo el conflicto); pero no comprende las normas del derecho

positivo de los demas paises del mundo.

139 Articulo 313. “La prueba tendra por objeto:

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

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

3° El derecho extranjero, en lo que respecta a su contenido y vigencia; pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para asegurar Su
conocimiento.

140 Articulo 218. “Las sentencias deben ser claras y precisas, y deberan resolver sobre todas
las pretensiones y puntos litigiosos planteados y debatidos. El juez debera cefiirse a las
peticiones formuladas por las partes, con estricta correlacion entre lo que se pide y lo que se
resuelve. No podr4 otorgar mas de lo pedido por el actor, menos de lo resistido por el
demandado, ni cosa distinta a la solicitada por las partes. Sin alterar la pretension, y con
respeto a los hechos alegados por las partes como base de sus causas de pedir, el juzgador
podrd emplear los fundamentos de derecho o las normas juridicas que considere mas
adecuadas al caso, aunque no hubieran sido invocados por las partes.”

141 Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 536.
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La consecuencia que deducir de ello no es, desde luego, la imposibilidad de
tener en cuenta tales disposiciones extranjeras en un caso concreto, lo que
puede devenir necesario precisamente porque asi lo impongan las propias
normas nacionales, sino que su tratamiento por el juez seré el propio que de

a los hechos.

Por tanto, el derecho extranjero exige prueba, tanto de su contenido como de
su vigencia en el pais de que se trate, por lo cual el Caodigo Procesal Civil y
Mercantil opta por la decision de no limitar los medios de prueba que pueden
ser Utiles al efecto, si bien en la practica la prueba mas adecuada para casos
como el expuesto es una pericial, esto es, el testimonio de uno o mas juristas
de ese pais (abogados, jueces, notarios, cuya condicion quede a su vez
acreditada documentalmente) que deje constancia de que el texto que se
produce corresponde en efecto a la norma en cuestion, y que la misma se
hallaba en vigor a la fecha en que se produjo el conflicto material sobre el
gue se pretende aplicar. Ahora bien, tanto el art. 313 Ordinal 3° como el 315
CPCM2 por cierto, enfatizan en que al margen de la proposicion de la
prueba que haga la parte interesada — y que se da por hecho, de lo contrario
debera atenerse a las consecuencias que derive de su falta de demostracion,
el tribunal de la causa podra “valerse de cualquier medio para su

averiguacion”.

Ante ello se cuestiona ¢ Implica esto que el 6rgano judicial puede practicar
prueba de oficio incluso si la parte no solicitdé nada o solicitd otro tipo de
medios? No exactamente: de hecho, el art. 315 es preciso cuando comienza
diciendo que la parte interesada, esto es, la que “sustente la pretension en

norma de derecho extranjero”, “debera probar su contenido y vigencia”,

142 Articulo 315.” La parte que sustente su pretensién en norma de derecho extranjero
deberd probar su contenido y vigencia, sin perjuicio de que el Juez pueda valerse de
cualquier medio para su averiguacion. Igualmente, la parte que lo invoque debera probar el
derecho no escrito o consuetudinario.”

132



imponiéndole asi una carga procesal que careceria de todo sentido si, por
consiguiente, llegamos a la conclusion de que el Juzgador puede optar a su
libre albedrio a decidir emplear otro medio probatorio sin embargo ello no es

asi.

Por tanto, corresponde a la parte a cumplir con su carga de pedir la prueba
de la norma extranjera y concretar los medios de conviccion a tal fin, los
cuales, si son licitos, pertinentes y utiles, seran admitidos por el tribunal.
Cuestion distinta a una indebida injerencia que desequilibraria la posicion de
ambas partes en el proceso, es que el juez, verificando que la parte
interesada en probar la norma extranjera ha sido efectivamente diligente, se
encuentra sin embargo con lo que el resultado de la prueba practicada a su
instancia no es suficiente porque por ejemplo el dictamen iuspericial**® o los
documentos presentados no son completos o, por el contrario, presentan

alguna contradiccion, o lagunas, u oscuridades.

En esa medida si parece factible, a los preceptos del Cadigo ya citados, que
el Juzgado ordene de oficio una prueba complementaria para aclarar
aquellos extremos sobre los que la prueba ya practicada no resulté del todo
atil. Lo que se antoja compatible ademas con el régimen general de
intervencidn oficial en materia probatoria, recogido en el articulo 321
CPCM!#4, Nunca, pues, puede servir la prueba de oficio para suplir la de

parte, ni siquiera por que sea de derecho extranjero toda vez que su

143 lus es término judicial también procede del latin. Proviene del adjetivo iudicialis, iudiciale
formado por ius, iuris (derecho, justicia, tribunal de justicia). La palabra perito proviene del
latin. Deriva del verbo experior, experiri, expertus sum cuyo significado es poner a prueba,
experimentar, aprender por experiencia.

144 Articulo 321. “La carga de la prueba es exclusiva de las partes. Sin embargo, respecto de
prueba, que ya fue debida y oportunamente aportada y controvertida por las partes, el Juez
podréd ordenar diligencias con el fin de esclarecer algin punto oscuro o contradictorio; en
tales diligencias no se podran introducir hechos nuevos, bajo ninguna circunstancia, ni
tampoco practicar ningin medio probatorio no introducido oportunamente por las partes.”
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tratamiento procesa, por mandato de ley, ha de ser el de una afirmacién de
hecho.

4.7 Admision de la prueba material o tangible

En lo que podriamos llamar un nivel mas tenue, pero real, de control de
licitud probatoria, aparecen ciertas prevenciones de la ley frente a medios de
prueba que por su caracter novedoso y también por las relativas facilidades
gue existen para alterar su contenido, pero también porque pueden ser
propensas a invadir los derechos fundamentales ajenos; son admitidas en
juicio siempre y cuando pasen por cierto control judicial reforzado, el cual se
arbitra en el art. 325 CPCM%,

Aplicase tal solucion, segun el mencionado precepto, a todos los “objetos,
substancias, fotografias, videos, medios de almacenamientos de datos, de

imagen, de voz o informacién, asi como cualquier otra prueba material o

145 Articulo 325. “Las partes, mediante testimonio, incorporaran a la audiencia probatoria los
objetos, substancias, fotografias, videos, medios de almacenamiento de datos, de imagenes,
de voz o de informacién, asi como cualquier otra prueba material o tangible que puedan
aportar elementos de prueba; y también instrumentos u otros documentos, salvo cuando
éstos deban acompafiar la demanda o la contestacion de la misma. La parte debera
acreditar previamente su pertinencia con el hecho controvertido, asi como su suficiencia para
apoyar el hecho que se busca probar. Para la admision de esta clase de prueba, la parte
debera solicitar que se autorice la identificacion de la prueba material correspondiente,
mostrara a la parte contraria la prueba identificada y lo hara también al testigo, para que
éste, previo interrogatorio, establezca las bases necesarias para su admisibilidad. Al finalizar
el interrogatorio, la parte solicitara al juez o tribunal que se considere marcada y admitida la
prueba identificada. Luego de que la parte ofrezca la prueba, el juez o el presidente del
tribunal deberd hacer una determinacion sobre su admisibilidad, preguntando previamente a
la parte contraria si tiene objeciones al respecto. Si no es objetada, el juez o tribunal tomara
su decision y ordenara que se marque la prueba como admitida o no admitida, segun sea el
caso. Admitida la prueba, la parte que la hubiera presentado continuara con el interrogatorio
al testigo sobre el contenido sustantivo de la evidencia. Si hay objecion a la admisién de la
prueba, la parte que hubiera objetado debera argumentar y fundamentar juridicamente ante
el Juez o tribunal las razones de su objecion; o podrd previamente, contrainterrogar al
testigo, limitdndose a hacerlo sélo sobre la suficiencia de la prueba que éste hubiese
aportado.
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tangible que puedan aportar elementos de prueba; y también instrumentos u
otros documentos, salvo cuando estos deban acompafar la demanda o la
contestacién de esta”. En todos estos casos, para poder admitir la prueba se

requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Quien propone la prueba, ha de acompafar su solicitud aportando el bien
mueble, motivando su pertinencia y utilidad (art. 325 péarrafo segundo
CPCM) y ofreciendo en el propio acto donde se propone (audiencia
preparatoria del proceso comun, o audiencia Unica del abreviado, donde
evidentemente también cabe su presentacion) el tomar declaracion de un
testigo, que ha de estar ahi presente, quien avalara la fiabilidad de la

prueba tangible de que se trate.

b) El juez tomara en ese acto declaracion al testigo propuesto, quien podra
ser contrainterrogado por la defensa de la parte contraria (art. 325, ultimo
parrafo CPCM), la cual a su vez habra tenido la oportunidad de examinar
directamente (pero en el estrado, no en privado) la prueba (art. 325, tercer
parrafo). No especifica la ley si el testigo ha de poseer conocimientos
tecnoldgicos, es decir, si su declaracion va a versar especificamente sobre
los andlisis o tés que haya podido efectuar para asegurarse que la
grabacion, fotografia, objeto, etc. que se aporta, no ha sido manipulado o
alterado. En todo caso estariamos en esa hipdtesis ante la figura del
testigo-perito que contempla el propio Codigo (art. 358)4¢ y que por ello
mismo la norma podia haber exigido que se tratase de un testigo con
conocimientos técnicos, cosa que la ley insistimos, no pide, sin embargo,
en el art. 325. En principio, por tanto, el testigo sera util, posea o no ese

saber especializado, con tal de que ofrezca razonada justificacion de las

146 Articulo 358. “Si el declarante se refiere a hechos cuyo conocimiento requiere un saber
cientifico, artistico o préactico, s6lo se tomara en cuenta su declaraciéon cuando acreditare
fehacientemente ser conocedor en el area de que se trate.”
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circunstancias en que fueron captadas las imagenes, sonidos, palabras,
registros informaticos, etc., de que se trate. Y que, de esa justificacion,
ademas, no se desprenda que la captacién se hizo con vulneracion de los
derechos fundamentales, pues entonces por muy fidedigna que fuere,
incurrird en la ilicitud proscrita por el art. 316CPCM#/,

c) A la vista de lo que expongan las partes y el testigo, la propia observacion
o reproduccion del formato captado u objeto recogido, el juez tomara una
decision en torno al ingreso de la prueba o no a los autos. Teniendo en
cuenta que nos hallamos en un control de admisién y no de valoracion
definitiva, si el medio aportado no se admite se seguira la regla general del
art. 317 CPCM!* para las inadmisiones, y si por el contrario se admitiere,
lo hara saber el juez mediante la expresion de que queda "marcada” esa
prueba, lo que equivale a su admision (art. 325 parrafo tercero CPCM,
sefialando que la parte proponente pedira al juez que “se considere
marcada y admitida” la prueba identificada). Ello sin embargo no obstara:
1- a que la parte contraria pueda solicitar prueba en juicio para desvirtuar
su credibilidad; 2- que el tribunal en la sentencia a pronunciarse le confiera
a dicho medio el valor que merezca, una vez analizadas todas las

pruebas.

147 Articulo 316. “Las fuentes de prueba deberan obtenerse de forma licita, quedando
expedita a las partes la posibilidad de denunciar su origen u obtencién cuando sean contrario
a la ley. Las fuentes de prueba obtenidas con vulneracién de derechos constitucionales no
seran apreciadas por el Juez al fallar, y en este caso debera expresar en qué consiste la
violacién. La préactica de los medios probatorios en forma contraria a lo previsto por las leyes
procesales determinard la nulidad del medio correspondiente. Sin embargo, la fuente de
prueba podra ser utilizada siempre que su aportacion se hubiera realizado conforme a las
normas legales.”

148 Articulo 317. “La prueba debera ser propuesta por las partes en la audiencia preparatoria
0 en la audiencia del procedimiento abreviado, salvo casos expresamente exceptuados en
este cédigo. La proposicion de la prueba exige singularizar el medio que habra de ser
utilizado, con la debida especificacion de su contenido. El Juez evaluara las solicitudes de
las partes, declarard cuales pruebas son admitidas y rechazara las que resulten
manifiestamente impertinentes o indtiles. La decision del juez no sera recurrible, y las partes
podran solicitar que se haga constar en acta su disconformidad, a efecto de interponer
recurso contra la sentencia definitiva.”
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d) Si los objetos de que se habla el art. 325 CPCM se hubieran aportado con
la demanda y contestacion, no se prevé que se haga un control ab initio de
los mismos. Sin embargo, es evidente que los mismos peligros de
fiabilidad ofrecen estos medios con dependencia de cuando se hubieren
entregado (dejamos a parte los problemas de preclusion y de una posible
ruptura de la cadena de la custodia, que es algo distinto). Por tanto,
creemos que una aplicacién igualitaria de este precepto lleva a que
también a los objetos, grabaciones, fotografias, etc., aportados con la
demanda y contestacion, deban de someterse al correspondiente control
judicial el acto de proposicion ordinaria de prueba (audiencia preparatoria,
o la de prueba del proceso abreviado, debiendo el proponente presentar la
justificacion exigible, y ponerse en marcha los filtros previstos en dicho art.
32549,

149 Articulo 325. “Las partes, mediante testimonio, incorporaran a la audiencia probatoria los
objetos, substancias, fotografias, videos, medios de almacenamiento de datos, de imagenes,
de voz o de informacién, asi como cualquier otra prueba material o tangible que puedan
aportar elementos de prueba; y también instrumentos u otros documentos, salvo cuando
éstos deban acompafiar la demanda o la contestacion de la misma. La parte debera
acreditar previamente su pertinencia con el hecho controvertido, asi como su suficiencia para
apoyar el hecho que se busca probar. Para la admision de esta clase de prueba, la parte
debera solicitar que se autorice la identificacion de la prueba material correspondiente,
mostrara a la parte contraria la prueba identificada y lo hara también al testigo, para que
éste, previo interrogatorio, establezca las bases necesarias para su admisibilidad. Al finalizar
el interrogatorio, la parte solicitara al juez o tribunal que se considere marcada y admitida la
prueba identificada. Luego de que la parte ofrezca la prueba, el juez o el presidente del
tribunal debera hacer una determinacién sobre su admisibilidad, preguntando previamente a
la parte contraria si tiene objeciones al respecto. Si no es objetada, el juez o tribunal tomara
su decision y ordenara que se marque la prueba como admitida o no admitida, segun sea el
caso. Admitida la prueba, la parte que la hubiera presentado continuara con el interrogatorio
al testigo sobre el contenido sustantivo de la evidencia. Si hay objecion a la admisién de la
prueba, la parte que hubiera objetado debera argumentar y fundamentar juridicamente ante
el Juez o tribunal las razones de su objecion; o podrd previamente, contrainterrogar al
testigo, limitdndose a hacerlo sélo sobre la suficiencia de la prueba que éste hubiese
aportado. Al finalizar el contrainterrogatorio, la parte fundamentara su posicién con respecto
a la admisibilidad o inadmisibilidad de la prueba.”
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4.8 Medios de reproduccioén del sonido, voz o de laimagen y
almacenamiento de la informacién

1- El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil cierra el capitulo referido a los medios
probatorios con una nueva serie de articulos dedicados a los distintos medios
de prueba, refiriéndose a ellos en los art. 396 al 401 CPCM!*® a los que
podemos denominar “‘medios modernos” 0 medios de prueba tecnolégicos;
los cuales han constituido uno de los caballos de batalla mas arduos de la
jurisprudencia en los ultimos afios en los distintos paises cuando todavia no
contaban con su reconocimiento legal (se acudia para su cobertura a una

interpretacion forzada de la prueba documental).

Ello ha sido un problema que en los dltimos afios se ha venido subsanando,
y asi desde luego lo hace el CPCM por esa misma aceptacion hacia un
mundo tecnoldgico que nos rodea y nos acompafa en gran cantidad de
nuestros actos, tanto en el ambito familiar como profesional. Opta asi el
legislador entonces por generalizar su uso procesal en todas las contiendas
civiles y mercantiles regidas por el Codigo, aunque siempre cauteloso en su

tratamiento.

2- Asi las cosas, con la implementacion de los medios tecnoldgicos, deja
fuera aquellos medios de prueba que, aunque de base cientifica, han sido
calificados legalmente como documentos y en esa condicion se enmarcan los
siguientes: las fotografias, planos, mapas, croquis "u otros documentos
similares”™ conforme lo indica el art. 343 CPCM?'®!, asi las cosas, puede

afirmarse que en esta seccion sexta, surgen dos tipos caracteroldgicos de

150 Estos articulos son base para evaluar los medios de prueba, como sonido, voz, imagen o
almacenamiento de informacién, debido a que en esta seccion se detallan los lineamientos
gue contiene el CPCM referente a lo utilizable o aplicable en el pais.

151 Este articulo contiene las disposiciones de medios de prueba aplicables segin el CPCM.
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soportes o instrumentos técnicos con valor probatorio, sometidos ambos al

mismo régimen:

a) En el primer término, los que describe como “medios de reproduccion de
sonido, voz, datos o imagen” (art. 396 CPCM??): hablamos aqui del
amplio espectro de grabaciones y registros audiovisuales, proyectados
sobre el sonido e imagenes de la mas variada indole y con interés en un

proceso concreto.

b) En segundo lugar, los soportes o medios “de almacenamiento de datos o
de informacion (...) magnéticos o informaticos™ (art. 397 y 398 CPCM?*%3):
tanto los soportes o aparatos que contienen la informacion original (desde
las unidades "¢’ de computadora, a una simple cinta de casete en el que
se hubiera grabado una conversacién), como aquellos que sirven para
copiar y reproducir esa misma informacién (disquetes de CD o DVD,

unidades externas de almacenamiento, “pendrive” etc.).

1- En cuanto a la proposicion de dichos medios, ha de conjugarse el presente
articulado con las reglas contenidas en el art. 325 del mismo Caddigo
("acreditacion de prueba material o tangible™). En lo que ahora importa
recordar, se establece ahi que la proposicion, formalizada en el tramite
comun (audiencia preparatoria -proceso comun- o audiencia Unica— proceso
abreviado-) deberd ir acompafiada de una justificacion testimonial, que
servira al juez para calibrar la pertinencia, utilidad y licitud del soporte que se

presenta.

152 Contiene los medios de prueba de imagenes o palabra que ayudaran a la resolucion de
conflictos y en caso particular a casos de contratos realizados por medio electrénico.
153 La prueba documental es uno de los medios disponibles para demostrar la veracidad de
un hecho alegado. Esto por cuanto la informacion que consta en documentos o escritos
puede ser valorada por un juez como muestra veraz de la autenticidad de un hecho.
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Hay que tener en cuenta, ademas, que esta clase de soportes no solamente
sustituyen medio de prueba en sentido estricto gracias a lo que aqui permite
el Cddigo, sino que también puede convertirse en el “objeto” de la prueba en
un proceso concreto, cuando sobre ellos gravita precisamente la pretension
deducida. Piénsese por ejemplo en una demanda de protecciéon de una
marca o0 patente sobre un programa informéatico, o de una accién de
incumplimiento o resolucion de contrato por la entrega de un aparato de

reproducciéon audiovisual con defectos de fabricacion, etc.

2- A las garantias del art. 325 CPCM, se afaden las reglas que introducen
los art. 397 y 398 CPCM en cuanto a la portacion de estos medios de prueba
(sea de reproduccion del sonido e imagenes, sea de almacenamientos de
datos), la cual podra comportar la entrega tanto de un soporte-copia de la

informacion, o bien del aparato que contiene el registro original archivado.

Si se hiciere lo primero, la parte contraria podra solicitar del tribunal que se
requiera al proponente para que entregue también el instrumento o soporte
en el que obre el original (disco duro o unidad "¢’ de una computadora,
cartucho o disco de la grabacion, etc.). Si por no tenerlo en su poder, o
debido a sus dimensiones o el estado de la cosa, no pudiere ser trasladado a
la sede judicial, “el proponente indicara el lugar donde el material se
encuentra para que el juez lo requiera o se persone a dicho lugar” (art. 398
CPCM), ordenando en su caso la exhibicién de su original y su aportacion al
proceso (art. 399 CPCM) o bien advere su cotejo con la copia presentada,

para otorgar autenticidad a esta ultima.

3- En orden a la admisidn judicial de estos medios de captacion tecnoldgica

de hechos, tanto importara controlar la teérica o potencial pertinencia y
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utilidad de la prueba, como su licitud, pues con ningin otro medio de prueba
gue con estos existe tanto riesgo de una eventual vulneracion de derechos
fundamentales (honor, intimidad y propia imagen, especialmente), de las
partes o de terceros.

Si bien las dudas sobre la manipulacion del aparato o disco pueden
despejarse al final de la audiencia probatoria permitiendo de entrada que se
admita, no ocurre lo mismo con la ilicitud; pues esta debe despejarse de

manera tajante, excluyendo la prueba inconstitucional.

4- En el propio acto de proposicion y admision, se debera permitir a las
demas partes proponer aquellos otros medios de conviccion dirigidos al

control y enervacion de su valor (basicamente prueba pericial).

1- Como se ha indicado, no sera infrecuente que, a efectos de determinar la
propia existencia y autenticidad de esta prueba, haya sido preciso ya algun
tipo de reproduccién de la informacion contenida en el soporte técnico. Como
guiera que sea, la verdadera “practica” de esta clase de prueba ha de tener
lugar en la audiencia probatoria, sea proceso comun o abreviado. A tal
efecto, los arts. 399 y 400 CPCM?™ establecen una reproduccién de la
informacion contenida en el soporte de que se trate, en la sala de vistas del
Juzgado o tribunal, salvo que una vez mas resulte necesario trasladarse a
algun lugar en que se halle el aparato requerido para ello, si este no se
puede movilizar. En muchas ocasiones esto sera ciertamente necesario,
porque el érgano judicial tendra el equipo necesario (computadoras, equipos

de video, etc).

154 Estos articulos contienen las necesidades de reproduccion de medios de prueba y auxilio
pericial, lo que es indispensable para una mejor comprensién de la prueba presentada.
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2- Asimismo, se preveé el auxilio de un perito o practico en sentido amplio,
con una doble funcion: ayudar a la puesta en funcionamiento y regulacion del

aparato que permitira la reproduccion de la informacién (art. 400CPCM).

Y en segundo lugar, como ya hemos mencionado en la fase de proposicion,
“las partes, de considerarlo necesario, podran solicitar al juez la designacion
de un perito, a costa de quien lo propone”, con el fin de ir formulando sus
observaciones ("en la misma audiencia y de viva voz") mientras tiene lugar la
reproduccién programada, dejando constancias de esas opiniones en torno al
contenido de lo que se reproduce, a las condiciones en que se ha hecho la
captacion-grabacion, y a la validez y autenticidad, o posible alteracion del
material. Opiniones pues, favorables o desfavorables a la eficacia de la
prueba, frente a las que se otorgara derecho de interrogatorio de las partes
“cuando algun punto no hubiera quedado claro” (art. 400 CPCM).

1- Por ultimo, hay que indicar que con caracter geneérico no se pauta nada
especifico sobre el valor probatorio de estos medios lo que nos conduce,
como no, al art. 416 del c6digo'™® y la aplicaciéon del juzgar razonado que
deriva del respeto a ese estandar que son las reglas de la sana critica. En
general, el juez tendra en cuenta no solamente el contenido de lo
aprehendido por el medio técnico, sino la legibilidad de la grabacion, los
hechos que reproduce, y desde luego también las observaciones testificales
(al proponer la prueba: recuérdese el art. 325 CPCM) y periciales igualmente
practicadas.

2- Dada la facilidad con que puede presentarse este tipo de anomalias, el art.

401 CPCM™® si que se refiere a los medios de esta clase que aparecieren

155 Es indispensable una valoracién de la prueba, para obtener una critica correcta y no
subjetiva de los resultados.

156 Codigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 322. “Los medios de reproduccién de la imagen
o del sonido, asi como aquellos en los que estuviera almacenada alguna informacion, que se
hallaren total o parcialmente destruidos no haran fe respecto del hecho que se pretende
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deteriorados, y lo hace para regular en esencia lo mismo que en la materia
documental (art. 342 CPCM?'®). Esto es, permitiendo que puedan tener valor
en juicio siempre que la destruccion o deterioro afecte no solo al formato
externo del soporte sino a la informacion interna, en cuya hipétesis "no haran
fe respecto del hecho que se pretenda probar”. En esta visibn panoramica del
sistema de prueba del Codigo Procesal Civil y Mercantil, nos interesa ahora
tan solo destacar:

Esto es: los documentos (arts. 331-343 CPCM) y los medios de caracter
personal, que comprende a su vez la declaracion de parte (arts. 344- 353
CPCM), la prueba de testigos (arts. 354-374 CPCM) y la de peritos (arts.
375-389 CPCM). Junto a ellos aparece también el reconocimiento judicial
(arts. 390-395) que representa una prueba tanto hibrida o intermedia entre lo
real — el acta de reconocimiento- y lo personal -la versidn que ofrece el juez

al levantar el acta-.

En segundo lugar, el Cddigo apuesta por la recepcion de los modernos
medios de reproduccion de la palabra, sonido e imagenes, y de archivo de
datos por medios electronicos e informaticos (arts. 396-401 CPCM), que hoy
en dia son de uso cotidiano y alcanza unas cotas de fiabilidad cada vez
mayores, constituyendo una realidad inminente a la que la ley procesal no
podia dar la espalda; hasta tal punto que algunas de esas tecnologias se
califican por el Cédigo como una extension mas de la prueba de documentos
(art. 343 CPCM). Sin lugar a duda estos medios de prueba permiten fijar la

certeza de un hecho y de esta forma dar una mayor seguridad juridicas.

probar. Pero cuando su contenido sea inteligible y su sentido no se vea afectado por el
deterioro, no se aplicara lo que establece el inciso anterior.”

157 Los instrumentos que se encuentren en un estado de deterioro deben ser descartados,
debido a que no cumplen con las caracteristicas necesarias para establecerse como medio
de prueba.
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INVESTIGACION DE CAMPO

Este capitulo tiene como objetivo conocer el uso e implementacion que
hacen los jueces y abogados litigantes, del medio de prueba de
reproduccién del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de la
informacion en los procesos civiles y mercantiles, en obligaciones contraidas
de forma electrénica en El Salvador. Tomando como parametro de
investigacion los diferentes Tribunales Civiles y Mercantiles del centro
integrado de justicia del Municipio de San Salvador; haciendo uso de la

entrevista como herramienta para la recoleccién de la informacion.

5.1. Definicién de encuesta a realizar

En el presente capitulo se describe el método de investigacion que se
utilizara para obtener la informacion que se necesita para su desarrollo, el
cual sera la entrevista, por la que se entiende la comunicacion interpersonal
establecida entre el investigador y el sujeto de estudio a fin de obtener
respuestas verbales a las interrogantes planteadas sobre el problema

propuesto’®s.

Se considera que este método es mas eficaz que el cuestionario, ya que
permite obtener una informacion mas completa. A través de ella, el
investigador puede explicar el proposito del estudio y especificar claramente
la informacion que necesite; si hay interpretacion errénea de las preguntas
permite aclararla, asegurando una mejor respuesta. Se podra definir

entonces que la entrevista consiste en la obtencién de informacion oral de

158 Manuel Galan Amador, “metodologia de la entrevista y la investigacion”, (publicada en:
Bogota el 29 de mayo de 2009), pag.1.
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parte de wuna persona (entrevistado) lograda por el entrevistador
directamente, en una situacibn de cara a cara, y que en ocasiones la
informacion no se transmite en un solo sentido, sino en ambos, por lo tanto,
una entrevista es una conversacion entre el investigador y una persona que
responde a preguntas orientadas a obtener informacién exigida por los

objetivos especificos de un estudio.

Se haré relacion a dos tipos de entrevista las cuales son:

Entrevista Estructurada: Se caracteriza por estar rigidamente estandarizada.
Se plantean preguntas idénticas y en el mismo orden a cada uno de los
participantes, quienes deben escoger alguna de dos o mas alternativas que

se les ofrecen.

Para orientar mejor la entrevista, se elabora un formulario previo que
contenga todas las preguntas por realizar. Sin embargo, al utilizar este tipo
de meétodo el Investigador tiene limitada libertad para formular preguntas

independientes generadas por la interaccion personal.

Entrevista No Estructurada: Es mas flexible y abierta, aunque los objetivos de
la investigacion rigen a las preguntas; Su contenido, orden, profundidad y

formulacion se encuentra por entero en manos del entrevistador.

Si bien el investigador, sobre la base del problema, los objetivos y las
variables elabora preguntas antes de realizar la entrevista, modifica el orden,
la forma de encabezar las preguntas o su formulacién para adaptarlas a las
diversas situaciones y caracteristicas particulares de los sujetos de estudio.
Este tipo de entrevistas es muy util en los estudios descriptivos y en las fases

de exploracion para el disefio del instrumento de recoleccién de datos.
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Ventajas de la entrevista Estructurada: Asegura la elaboracion uniforme de
las preguntas para todos lo que van a responder, facil de administrar y
evaluar mas objetivamente de quienes responden como las respuestas a las
preguntas, se necesita una limitada capacitacion del entrevistador y es

mucho mas viable en entrevistas pequefas.

Ventajas de la entrevista No Estructurada: El entrevistador tiene mayor
flexibilidad al realizar las preguntas adecuadas a quien responde, ademas
puede explotar areas que surgen espontaneamente durante la entrevista,
puede producir informacion sobre area que se minimizaron o en las que no

se penso que fueran importantes.

Ya conociendo estos dos tipos de entrevistas y las ventajas de cada una
dentro de toda investigacion se tiene que para el desarrollo de la entrevista
gue se realizé a los jueces de lo Civil y Mercantil del municipio de San
Salvador, se utilizara el tipo de entrevista no estructurada, ya que esta
permitira recabar la informacion de interés para el tema en investigacion,
pues al momento de la entrevista si surge informacion de interés que no se
tenian plasmadas en la guia de preguntas para dicha entrevista se pueden

retomar mas interrogantes sobre el tema en mencién.

Ademas, es de aclarar que debido al tipo de preguntas realizadas en la
presente entrevista y por la naturaleza de estas, no se utlizara la
metodologia de gréficos, debido a que las preguntas a realizar son de
analisis y en base a la experiencia del dia a dia de los Jueces en materia civil

y mercantil en el area de San Salvador.
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5.2 Entrevista dirigida a Jueces de Tribunales Civiles vy
Mercantiles del Municipio de San Salvador

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR, FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y
CIENCIAS SOCIALES.

La presente entrevista va dirigida a jueces de los Juzgados de lo Civil y
Mercantil del Centro Judicial Integrado de Derecho Privado del Municipio de
San Salvador.

Tiene por objeto recabar insumos sobre la puesta en practica de los medios
de prueba de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento
de la informacién en los procesos civiles y mercantiles, en obligaciones

contraidas de forma electronica en El Salvador.
NOMINA DE PREGUNTAS PARA LA ENTREVISTA DIRIGIA A LOS

JUECES DE LO CIVIL Y MERCANTIL DEL MUNICPIO DE SAN
SALVADOR.

1) ¢,Cudl es su cargo dentro del 6rgano judicial?

2) ¢, Cuénto tiempo tiene de desempefiarse en dicho cargo?

3) Sefior Juez, ¢qué opina de la estructuracion que el legislador hizo de

la normativa Civil y Mercantil de El Salvador?
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4) Refiriéndonos a las novedades que esta normativa presenta,
¢considera usted que esta apegada a las necesidades de la sociedad, de

acuerdo con los cambios que van surgiendo en materia Civil y Mercantil?

5) El Cddigo Procesal Civil y Mercantil contempla novedades en materia
probatoria, ¢considera usted que las mismas vuelven &gil y eficaz el proceso

mencionado?

6) ¢, Qué opinion le merecen los medios modernos de prueba que
establece el Codigo Procesal Civil y mercantil?

buena mala regular Por qué?

7) Respecto a los medios de prueba de reproduccion del sonido, voz o
de la imagen y almacenamiento de la informacion, ¢ cuales de ellos son mas

utilizados en los procesos que usted conoce a diario?

8) ¢, Qué tan confiables pueden ser dichos medios de prueba?

9) Refiriéndonos a estos medios de prueba, ¢con que frecuencia son

propuestos y valorados en los procesos?
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10)  ¢Qué valor probatorio puede atribuirsele a una grabacién cuando
reproduce palabras en que hay declaraciones de voluntad que constituyan un

acto juridico?

11) ¢, Como se puede comprobar que la prueba que se refiere el nimero
anterior en relacion con los dispositivos de reproduccién de voz, fue captada
de forma legal?

12) ¢ Cudles son los requisitos que usted toma en cuenta, para la

incorporacion en el proceso de un medio probatorio como el citado?

13) Con la entrada en vigencia de la Ley de Intervencion de las Escuchas
Telefonicas, ¢cuales son los parametros que se utilizan al momento que es

ofertado este medio probatorio?

14) ¢Cuéles son los limites o0 requisitos que se tienen en materia
probatoria para no caer en la violacion del derecho a la privacidad de las
personas en la utilizacion de los medios de prueba de reproduccion de voz,

sonido e imagen?

15) ¢,Cudl es la trascendencia que estos medios modernos de prueba
tienen en los procesos Civiles y Mercantiles?

Mucha poca nula porque
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16) ¢En los casos en que se presente un medio probatorio de
reproduccién de voz, es necesario nhombrar un perito para poder garantizar

gue se trata de la persona que es parte en el proceso?

17) Si la respuesta a la pregunta anterior es negativa, ¢cuél es el
mecanismo establecido para comprobar la veracidad de este medio
probatorio?

18) ¢En el caso de las imagenes, ya sean grabadas o impresas, es

necesario acreditar la forma mediante la cual se obtuvo esta?

19) Si no se acredita la legalidad de dichas imagenes, ¢ estas pueden ser

utilizadas como medio probatorio?

20) ¢, Qué recomendacion podria proporcionar a los abogados litigantes
gue no utilizan estos medios modernos de prueba que presenta el Codigo

Procesal Civil y Mercantil, para su aplicacion?
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5.3 Interpretacion de resultados de entrevista dirigida a Jueces de los
Juzgados de lo Civil y Mercantil del Centro Judicial Integrado de Derecho
Privado del Municipio de San Salvador

1) ¢,Cudl es su cargo dentro del 6rgano judicial?
Las personas entrevistadas como ya antes se hacia mencion se han
realizado todas con jueces de lo Civil y Mercantil del municipio de San

Salvador.

2) ¢ Cuanto tiempo tiene de desempefar dicho cargo?

Las respuestas a esta interrogante fueron diversas, ya que los sefiores
jueces cuentan con diferentes afios de experiencia siendo aplicadores del

derecho desempefiandose como tales, en esta rama de la jurisprudencia.

3) Sefior Juez, ¢(Qué opina de la estructuracion que el legislador

hizo de la normativa Civil y Mercantil de El Salvador?

En términos generales los entrevistados manifiestan que la estructura de la
nueva normativa Civil y Mercantil, tiene avances respecto a la normativa
anterior porque en este no se regulan mini procesos, si no que hace
referencia a un proceso comun y ademas es una normativa que esta basada
en principios, la cual por su estructura en términos generales es funcional,
pero es un tanto dispersa ya que brinda herramientas basicas para el
desarrollo productivo del pais, ademas algo importante a lo cual los
entrevistados hacian mencion es la implementacion de la oralidad y celeridad

en los procesos.
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4) Refiriendonos a las novedades que esta normativa presenta,
iconsidera usted que esta apegada a las necesidades de la sociedad,
de acuerdo con los cambios que van surgiendo en materia Civil Y

Mercantil?

En términos generales, los sefiores jueces entrevistados consideran que la
nueva normativa Civil y Mercantil, esta apegada a las necesidades
cambiantes de las sociedades, ya que esta normativa permite agilizar la
tramitacion de los procesos bajo principios basicos como, la oralidad, la

inmediacion, contradiccion y concentracion de la prueba.

Asi mismo, también hacen mencién que dicha normativa no estad a la
vanguardia de los cambios que la sociedad va experimentando, es decir que
las sociedades son mas dinamicas, pero en todo caso las leyes deben
comprender la apertura suficiente para que el legislador pueda hacer una
valoracion y aplicacion de la normativa, apegandose a la realidad cambiante

en materia mercantil.

5) El Codigo Civil y Mercantil contempla novedades en materia
probatoria, ¢considera usted que las mismas vuelven agil y eficaz el

proceso mencionado?

De acuerdo a las respuestas obtenidas en esta interrogante, en su mayoria
los aplicadores de la ley en este caso los sefiores jueces de lo Civil y
Mercantil, hacen mencién que si hay figuras novedosas en la nueva
normativa pero que aun en la gran mayoria de procesos las pruebas vertidas
en los mismos siguen siendo la prueba instrumental, bajo la forma tradicional
segun se habia estado realizando con anterioridad a la nueva normativa;

aunque si bien es cierto con el principio de libertad probatoria, los litigantes
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pueden incorporar a los procesos prueba de diversas fuentes siempre y
cuando cumplan con los requisitos establecidos en materia probatoria para la

incorporacion al proceso de las mismas.

6) ¢ Qué opinion le merecen los medios modernos de prueba que
establece el Codigo Procesal Civil y Mercantil?

Buena,; mala; Regular; , por qué?

Todos los entrevistados coinciden en que los medios modernos de prueba
establecidos en la nueva normativa son buenos, porque, las realidades de las
sociedades van cambiando y al igual que los avances tecnologicos exigen
gue la prueba que exista respecto a los mismos pueda ser incorporada
dentro de los procesos, también consideran que es buena porque ayuda a la

incorporar la prueba de manera eficaz.

Para el caso, el sefior juez Cuarto de lo Civil y Mercantil Juez 2, enfatiza en
qgque el CPCM obedece a una fusion de varios cuerpos normativos, en
especial en materia probatoria, por lo que no se complementan, y, es por ello

por lo que quedan carentes de sustancia probatoria.

7) Respecto del medio de prueba de reproduccion del sonido, voz o
de la imagen y almacenamiento de informacién, ¢Cuéles de ellos son

mas utilizados en los procesos que usted conoce a diario?

Las respuestas obtenidas a esta interrogante segun la experiencia de
algunos jueces, fue que los medios que se utilizaban en sus procesos eran,
las USB, DVD, y las imagenes, correos electrénicos, paginas de internet, etc,
aclarando que si bien es cierto estos medios se ofertan, pero no cumplen con

los requisitos establecidos para su incorporacion como medio probatorio, por
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lo que no pueden ser incorporados como tales para hacer prueba en los

referidos procesos.

También hacia referencia uno de los jueces entrevistados que en el juzgado
a su cargo hasta el momento no se habia hecho uso de ninguno de estos
medios novedosos establecidos por la nueva normativa civil y mercantil, ya
gue cuando estos han sido propuestos en un determinado proceso, sin antes
hacer el estudio si cumplen con todos los requisitos para ser incorporados,
son aceptados los hechos por el deudor y ya no es necesaria su valoracion;
asi mismo, hay otros que aunque se ofertan como prueba no pueden
comprobar la legalidad mediante la forma que fueron obtenidos, ejemplo de
ello, una fotografia, la cual no pueden comprobar si se obtuvo de forma legal
es decir si existia consentimiento de la persona que aparece en la imagen y

por esto no se pudo incorporar.

8) ¢, Qué tan confiables pueden ser dichos medios de prueba?

Los jueces entrevistados coinciden que los medios modernos de prueba en
general son aplicables siempre y cuando se haga un buen uso de los mismos
y se haga la incorporacion al proceso cumpliendo con la normativa
establecida para los medios de prueba, y sobre todo si son licitos y
pertinentes si son confiables en los distintos procesos.

Respecto a ello uno de los entrevistados hace referencia al principio de
veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal, art. 13 CPCM, la prueba

presentada en el proceso sera fiable mientras no se compruebe su falsedad.

9) Refiriéndonos a estos medios de prueba, ¢con que frecuencia
son propuestos y valorados en los procesos?
Segun la experiencia del juez Quinto de lo Civil y Mercantil, Juez 2 hace

mencién que en ese juzgado son propuestos a diario y valorados con la
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misma frecuencia, pero no deja la duda si son incorporados porque se
valoran segun su aplicacion para ver la legalidad de los mismos, en tanto
otros jueces hacen mencibn que estos medios probatorios dada la
novedosidad de los mismos raras veces son ofertados como prueba, quiza
por el desconocimiento de los litigantes, 0 porque su uso esta limitado en
alguna medida, pero sobre todo porque los abogados litigantes no conocen la
forma idonea o correcta para proponerlos.

10) ¢Qué valor probatorio puede atribuirsele a una grabacion cuando
reproduce palabras en las que hay declaraciones de voluntad que

constituyan un acto juridico?

El valor probatorio de acuerdo a lo dicho por los juzgadores que se emplea
sobre ellos es el de la sana critica, el cual es la operacion intelectual
realizada por el juez y destinada a la correcta apreciacion del resultado de las
pruebas judiciales, realizada con sinceridad y buena fe. Ha sido definida
como "la logica interpretativa y el comun sentir de las gentes y como la
combinacion de criterios légicos y de experiencia que debe aplicar el
juzgador”. En otras palabras, la sana critica es el método de apreciacion de
la prueba, donde el juez la valorara de acuerdo a la I6gica, las maximas de la

experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

Las reglas de la sana critica no constituyen un sistema probatorio distinto de
los que tradicionalmente se han venido reconociendo. Se trata mas bien de
un instrumento que el juez estd obligado l6égicamente a utilizar para la
valoracion de las pruebas en las Unicas circunstancias en que se encuentra

en condiciones de hacerlo, esto es, cuando la legislacion no lo sujeta a un
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criterio predeterminado como en el caso de la prueba instrumental. El

principio exige que el juez motive y argumente sus decisiones.

11) ¢,COmo se puede comprobar que la prueba que se refiere al
namero anterior en relacién con los dispositivos de reproducciéon de

voz fue captada de forma legal?

Para esta interrogante coinciden los entrevistados que quienes deben probar
esta peculiaridad, sera quien tenga la carga de la prueba, pero aclaran que
se podra probar mediante testigos que acrediten que esa voz corresponde a
la persona a la cual se le imputa o también con la declaracion de parte que
acepte que efectivamente es su voz la que se encuentra en el dispositivo, lo
mismo ocurrira cuando decida valorar si a la hora de la obtencion de la
prueba no se ha vulnerado algun derecho constitucional y corroborar los

datos que ahi se encuentren que estén dentro de lo legal.

12) ¢,Cuales son los requisitos que usted toma para en cuenta para

incorporacion en el proceso de un medio probatorio como el citado?

Se tiene por resultado que los sefiores jueces valoran de acuerdo a lo ya
establecido en la normativa sobre los medios de prueba, como son la licitud
de la prueba presentada, la pertinencia, y la utilidad de la misma dentro del

proceso, esto de acuerdo a los articulos, 316, 318 y 319 del CPCM.

13) Con la entrada en vigencia de la Ley de Intervenciones de las
Escuchas Telefdnicas, ¢Cuales son los parametros que se utilizan al

momento que es ofertado este medio probatorio?
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De acuerdo con las opiniones obtenidas, este no lo han visto hasta el
momento de la investigacion ya que hacian referencia que dicha aplicacion
corresponde al ambito penal, pero de ser presentado se verificara la

legalidad de esta y con previa autorizacion de un juez instructor.

14) ¢, Cuéles son los limites o requisitos que se tienen en materia
probatoria para no caer en la violacion del derecho a la privacidad de
las personas en la utilizacion de los medios de prueba de reproduccién

de voz, sonido e imagen?

Se debera ver el contexto en el cual se obtuvo la prueba, si estamos
hablando del ambito privado o publico, si hubo o no consentimiento de la
persona a la hora de la obtencion de esta; en cuyo caso se deberan, so
pesar ambos derechos, tanto el derecho de probar como el derecho a la
privacidad de la contraparte, por lo que en principio se debera probar la

licitud de la prueba para poder ser incorporada como medio probatorio.

Asi también excluir cualquier cosa que este fuera del proceso, es decir si es
impertinente no hay motivo por el cual realizar la valoracion y que esta no

dafie la integridad de la contraparte.

15) ¢Cual es latrascendencia que estos medios modernos de prueba

tienen en los procesos civiles y mercantiles?

Mucha; poca,; nula; ; por qué.

Segun algunos entrevistados la trascendencia de este medio es poca, ya que
los litigantes o las partes en el proceso no lo explotan de forma correcta, es
decir los ofertan, pero sin conocer el procedimiento de incorporacion, aunque
segun otros, es mucha informacién sin dar un porqué, considera que es

mucha la trascendencia dentro de los procesos en materia civil y mercantil.
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16) ¢En los casos en que se presenta un medio probatorio de
reproduccion de voz, es necesario nombrar un perito para poder

garantizar que se trata de la persona que es parte en el proceso?

Segun esta interrogante solo un juez hizo referencia a que no es necesario
nombrar perito, mientras que los demas jueces de forma general
coincidieron en que si es posible nombrar un perito, pero antes de que se
llegue a esta etapa del proceso se debera verificar la cadena de custodia que
se ha tenido con la obtencion de la prueba, y también se debe tener claridad
de cudl es el tipo de prueba ofertada, por ejemplo un celular que es
presentado como fuente de prueba porque este contiene imagenes y sonidos
los cuales se quieren introducir al proceso como prueba, en este caso se
debera nombrar un perito informético para vaciar los datos desde el celular y
asi poder tener acceso lo que se encuentra en el celular, y posterior a eso
se presentaran testigos para poder acreditar que las imagenes y sonidos o

videos si son de quien se imputa ser.

17) Si la respuesta a la pregunta anterior fue negativa ¢Cual es el
mecanismo establecido para comprobar la veracidad de este medio

probatorio?

Con la unica respuesta obtenida en la interrogante anterior la cual hace
mencién que no es necesario el nombramiento de un perito para garantizar
gue, si se trata de la contraparte en el proceso, a esta interrogante hace
énfasis en que debera ser la contraparte quien demuestre la falsedad o la

pertinencia de la misma segun el Art.325 CPCM.

18) é/en qué casos de las imagenes, ya sean grabadas o impresas, es

necesario acreditar la forma mediante la cual se obtuvo esta?
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Se tiene que, para los aplicadores de la ley, si serd necesario probar la forma
en la cual se obtuvo esta imagen, es decir que haya sido obtenida de forma
licita, ademas se deberé probar la autenticidad de la misma.

También se debe verificar que esta no sea contraria a los derechos
constitucionales de las personas, es decir que no se hayan vulnerado los

derechos fundamentales de la contraparte.

19) Si no se acredita su legalidad de dichas iméagenes, ¢estas

pueden ser utilizadas como medio probatorio?

De acuerdo con la informacion recabada en los casos en que sean ofertadas
imagenes como medio probatorio, pero respecto de los cuales no se pueda
acreditar la legalidad de la obtencion de aquellas, estas se deben dejar fuera
del ambito probatorio, es decir, expulsarlas del proceso en el cual se quieren

incorporar.

20) ¢, Qué recomendacion podria proporcionar a los abogados
litigantes que no utilizan estos medios modernos de prueba que

presenta el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, para su aplicacion?

Algunas de las recomendaciones que hacen los sefiores jueces a los
abogados que litigan en materia civil y mercantil, son que indaguen sobre
estos medios modernos sobre la importancia de utilizarlos y que estudien los
mecanismos, requisitos y formas para introducirlos en los diferentes
procesos, porque se debe tener claridad que si se rompe la cadena de
custodia de cada uno de ellos, no pueden ser utilizados, y esta inicia desde el
momento que se compra el dispositivo que se utilizara para recabar la

prueba; es decir, se deber& probar que en este no se encontraba nada en el
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momento que se obtuvo la prueba que se quiere presentar, un ejemplo de
esto, fue un caso que se llevé contra un super mercado por estar difundiendo
musica sin la autorizacion de quien la produce, es decir se estaban
violentando los derechos de autor, en este caso se debia hacer constar
donde se grabd, quienes estaban presentes al momento de efectuar la
grabacién del audio y asi mismo tomar nota mediante acta notarial que el
gerente del establecimiento sabia que se realizaria dicha grabaciéon del
sonido, ya que sin tomar en cuenta todos estos requisitos no podria

incorporarse al proceso.

Asimismo, decirles a los litigantes que siempre que sea ofertada una imagen
como prueba, esta debera ir acompafada de la testimonial, ya que se debe
probar como fue obtenida, si en un lugar publico o en el ambito privado, y
sabiendo que el mal manejo de las pruebas novedosas implicara la pérdida o

la no valoracion de esta en los procesos.

Por lo tanto, se hace énfasis en que utilicen estos medios modernos de
prueba, pues el Cédigo les da la legalidad necesaria para poderlos valorar en
los procesos y son muy Utiles si se utilizan siguiendo los requisitos por ley

establecidos para la incorporacién en los procesos civiles y mercantiles.
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CONCLUSIONES

Una vez finalizada la presente investigacion, se concluye que existen nuevos
medios de prueba en los procesos Civiles y Mercantiles en el mundo entero;
los cuales no estan relacionados en las antiguas leyes, porque son
originados por los avances cientificos y tecnoldgicos de nuestra época, tales
avances han permitido que el comercio electrénico crezca en todo mundo,
borrando de esta manera barreras como el tiempo y la distancia, haciendo
mas dinamico y efectivo el comercio y este tipo de contratos electronicos; por
lo antes mencionado, el legislador se ha visto obligado a crear leyes,
métodos, instituciones y organismos, encargados de vigilar y asegurar esta

nueva forma de contratacion.

En el pais no es la excepcion y es por esta razén es que ha incluido en el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil normas que valoran e incorporan los
nuevos instrumentos tecnolégicos de almacenamiento y reproduccion del
sonido, voz o la imagen, todo esto con el fin de proteger y garantizar este tipo

de contratos.

Es importante destacar que ese tipo de medios probatorios pocas veces se
incorporan en los procesos que a diario son presentados en los diferentes
tribunales, es por ello que se observa que los abogados litigantes en materia
civil y mercantil ain no se han percatado de la importancia que conlleva la
utilizacion e implementacion de estos medios probatorios, que el legislador
introdujo a la legislacion salvadorefia para garantizar esta nueva forma de

contratacion.
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Sobre la base de la situacion expresada, hay que afirmar, que la regulacién
contenida en la nueva normativa Civil y Mercantil habra de ser fuente
importante de problemas de interpretacién y aplicacion, destacandose entre
ellos, el de la naturaleza que se atribuye a los instrumentos regulado y el de
la valoracion del juzgador.

En definitiva, el objetivo principal de este trabajo de investigacion es
presentar la importancia de estos medios modernos de prueba, lo anterior en
razon que nos encontramos frente a un mundo globalizado, donde es
necesario e indispensable contar con las herramientas juridicas necesarias
gue nos permitan controlar todos aquellos actos o contratos que se realizan

de forma electronica para garantizar la seguridad juridica al usuario.
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RECOMENDACIONES

Es importante que se brinde un mayor énfasis en capacitar en materia
informatica, tanto a los jueces, abogados litigantes, como a los demas
actores de la vida juridica, respecto al medio de prueba de reproduccion de la
voz, sonido o de la imagen, y almacenamiento de la informacion, debido a
gue se encuentran ciertos vacios juridicos en este aspecto, los cuales limitan
el uso de esta clase de herramientas tan importantes e indispensables para

todos las areas juridicas no solo en materia Civil y Mercantil.

Ademas, crear nueva legislacion que sea aplicable a situaciones juridicas
concretas en las cuales se incorporen directamente los medios de prueba de
reproduccion de voz, sonido o la imagen en los procesos Civiles y
Mercantiles, ya que el actual Codigo Procesal Civil y Mercantil y demas leyes
aplicables quedan cortas al referirse a la aplicacion de las mismas, es decir el
juez al momento de valorar estos medios de prueba debe tener un mayor
respaldo juridico y tedrico para poder fundamentar correctamente los
procesos, a fin de evitar vacios legales que pueden estar generando
desconfianza al momento de valorarlos y tomar en cuenta estos medios de

prueba.

En fin es indispensable dotar al juzgador de todas las herramientas juridicas
gue le permitan llegar a la verdad con mas facilidad, por lo que es necesario
gue se valore crear instituciones que velen y garanticen mediante leyes
especiales y procesos estructurados la contratacion en linea, al mismo
tiempo actualizar todos los medios de prueba que la legislaciéon otorga,
incluyendo los medios de reproduccién de la voz del sonido y de la imagen y
almacenamiento de la informacién, para facilitar criterios basicos a los

aplicadores en materia Civil y Mercantil.

163



BIBLIOGRAFIA

LIBROS
A. Varela, Casimiro y Ricardo de Palma. 1999. Valoracion de la prueba,
Procedimientos Civiles y Penal. Buenos Aires, Argentina, 22 ed. edit. Astrea

de Alfaro. 255.

Buen Lozano, Néstor. 2000. La decadencia del contrato. México: 32 ed. edit.

Porrda. 95.

E. Seoane. 2005. La nueva era del comercio electronico: Historia del

comercio electronico. Madrid. Edit. Vigo. 13.

Echandia, Hernando. 1981. Teoria General de la Prueba Judicial. Buenos

Aires Argentina: Tomo I. 52 ed. Victos de Zavilia edit. 57.

Echandia, Devis. 1983. Compendio de Derecho Procesal Tomo |. Bogota.
92 ed. 29.

Lara Velado, Roberto. Introducciéon al Estudio del Derecho Mercantil.
Editorial Universitaria de El Salvador. Vol. 2. 12 ed. 9. 17.

Montero Aroca, Juan. 1996. La prueba en el Proceso Civil. ed. Civitas S.A.,

Santiago de Chile. 9.

Mufioz Sabate, Luis. Barcelona. Técnica probatoria, un estudio sobre las

dificultades de la prueba en el proceso, praxis. 34.

164



Ospina Fernandez, Guillermo. 2001. Régimen General de la Obligaciones.
Bogota. 72 ed. edit. Teris S.A. 9.

Padilla Sahagun. Gumersindo. 2008. Derecho Romano. México. 4° ed. edit.
Mc Graw Hill. 78.

Pérez Vives, Alvaro. 1998. Teoria General de las Obligaciones, parte
primera de las fuentes de las obligaciones. Bogota Colombia. edit. Temis.
178.

Paillas, Enrique. 1991. Estudio del derecho probatorio. Santiago de Chile.

edit. Juridica chile, alfabeta impresores. 140.

Quevedo Coronado, Francisco Ignacio. 2008. Derecho Mercantil. México.

3° ed. Pearson Educacion. 3.

Regina Villegas, Rafael. 1959. Compendio de Derecho Civil Contratos.

México. edit. Porrda. 5.

Rugiero, Roberto. 1929. Instituciones del Derecho Civil. Madrid Espafa.

Tomo l. 2y 3.
Rodriguez, Arturo Alessandri y Manuel Somarriva Undurranga. 1961.
Curso de Derecho Civil, Tomo lll. de las Obligaciones en General, edit.

Nascimento. Santiago de chile. 7y 9.

Sentis Melando, Santiago. 1979. La Prueba. Buenos Aires, Argentina. Los

Grandes Temas del Derecho Probatorio. ed. Juridicas Europa, América. 151.

165



Vasquez del Mercado, Oscar. 2011. Contratos Mercantiles Internacionales.

México. 2° ed. edit. Porrda. 10.

Valencia Zea, Arturo. Tratados de Derecho Civil. 2004. Tomo Ill. Edit.

Porrla, 7° ed. Bogot4, Colombia. 85.

Vasquez Lopez, Luis. Estudio sobre la Teoria General de las Obligaciones

en la Legislacion Civil de El Salvador. 1982. Tomo Ill. 2° Impresion. 16.

TESIS

Saravia Alfaro, Sandra. 2009. La seguridad juridica de los contratos en el
Comercio electrénico: El Salvado. Tesis para obtener el grado de Lic. En

Ciencias Juridicas de Universidad de El Salvador. 7.

Orellana, Daniel Eduardo. 2009. Necesidades de un marco legal que regule
la intervencion del notario en la contratacion electrénica en el Salvador. Tesis

de grado, Universidad de El Salvador. San Salvador. 43.

Arévalo Canizalez, Rosa Carolina et al. 2011. Aplicacion supletoria en el
proceso de familia de los medios de prueba denominados de reproduccién
del sonido, voz, imagen y almacenamiento de informacion regulada en el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Tesis de grado, Universidad de El

salvador, San Salvador. 1.

166



LEGISLACION

Cédigo Procesal Civil y Mercantil. 2008. Decreto Legislativo N. 712 de
fecha 18 de Septiembre de 2008, publicado en el Diario Oficial N. 224, Tomo
N. 381, del 27 de noviembre de 2008.

Cdédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de Guatemala, Ley N.
Arts. 180, Disponible en: httpp:// www.track.unodc.org/.../Guatemala.
Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, de El Salvador.

Ley de Procedimientos Mercantiles, Decreto Legislativo No. 67d1l, de
fecha 08/05//1970, publicada en el Diario Oficial 140 el 31/07/1970, Tomo
228. Reformado por decreto legislativo No. 641, de fecha 26 de junio de
2008, publicado en el Diario Oficial No. 120, Tomo 379 de fecha 27 de junio
de 2008.

JURISPRUDENCIA

Sentencia 27-3cm-12-A. Pronunciada a las doce horas con doce minutos del
dia dieciocho de junio de dos mil doce, por la Camara Segunda de lo Civil de
la Primera Seccion del Centro.

Caferratas Nores, José. 1998. La prueba en el proceso penal. Buenos Aires

Argentina. 32 ed. edit. de Palma. Cddigo de Procedimientos Civiles de

Colombia.

167


http://www.track.unodc.org/.../Guatemala

Reformas: (2) Decreto Legislativo No. 319 de fecha 15 de abril de 2010,
publicado en el Diario Oficial No. 100, Tomo 387 de fecha 31 de mayo de
2010.

INSTITUCIONAL

Estudio realizado por la Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo
Econdmico y Social. 2017. Segun el boletin N 76, fue realizado en el mes
de abiril, por el Departamento de Estudios Legales de FUSADES.

Gonzalez, Héctor. 1978. Teoria general de la prueba. México. Universidad
auténoma de México. 1.

Gonzélez Piano, Mariana del Carmen et al., 1827. Manual de Derecho Civil.
Universidad de la Republica de Uruguay. Departamento de publicaciones.
Unidad de comunicaciones de la Universidad de la Republica de Uruguay.
315.

Grupo Iberoamericano de tratamiento de archivos administrativos.
Hacia un diccionario de terminologia archivistica. GITAA. Santafé de Bogota.
D.C. 1997. Archivo General de la Nacion. 133.

Gomez del Castillo, Manuel y Gomez. 2014. Aproximacion a los nuevos
medios de prueba en el proceso civil, derecho procesal. Universidad de

Huelva. Espafia. 84-96.

Klineberg, Jean Marie. 2006. Manual de semidtica general. Colombia.

Universidad Jorge Tadeo Lozano. 346.

168



REVISTAS

Galan, Amador. Mayo 29 de 2009. Metodologias de la entrevista y la

investigacion. Bogota. 1.

DICCIONARIOS

Cabanellas de Torres. Guillermo. 1993. Diccionario Juridico elemental.
Argentina. Edit. Heliasta S.R.L. 12 ed. 1979.

Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua
Espafola 2014. Diccionario de la Lengua Espafola 23° ed. Madrid Espafa.
ISBN 978-84-670-4189-7.

SITIOS WEB

http//actualidad-juridica2012.com/?view=sidebar

www.eseade.edu.ar

169


http://www.eseade.edu.ar/

