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RESUMEN

Caracteristicas de las Diligencias Preliminares

Es por ello que se ha tomado a bien destacar las caracteristicas principales de
las diligencias preliminares a fin de dar una mayor comprensién. Las cuales
son: Preparatorio, Judicial e Instrumental con ello se buscan datos cuyos
conocimientos sean necesario para dar vida al futuro proceso con ciertas

garantias de un efectivo éxito.

Finalidad de las Diligencias Preliminares. Lo mas importante que se tiene
como finalidad en las llamadas diligencias preliminares es preparar el futuro

proceso, esta preparacion a la que se refiere el articulo 255 del CPCM.

Determinacion de las diligencias preliminares promovidas por el futuro
demandado. De la efectividad de las diligencias como forma de preparacion
del proceso estéa relacionada con la determinacion de las mismas ya que de

no ser asi se consideran que son dispersas.

Caducidad de las diligencias preliminares. Segun lo plasmado y de acuerdo
con el articulo 255 inc. 2 del Cédigo Procesal Civil Y Mercantil: “Si el solicitante

no interpone la demanda en el plazo maximo de treinta dias.

Diferencia entre las diligencias preliminares y la prueba anticipada. Son
aquellas que tramitan con anterioridad a un proceso, procurando a quien ha
de ser parte en un juicio de conocimiento, colectar hechos o informaciones que
no se pudieron obtener por otros medios, buscando la posibilidad de plantear

la demanda con la certidumbre

La eficacia de las diligencias preliminares promovidas por el futuro
demandado. Las diligencias preliminares son eficaces en cuanto se cumpla
el precepto legal del cual se ha hecho de dominio colectivo que prevé las

formas en que se va preparar el futuro proceso.



CPC

CPCM

LEC

SAP

SSTS

TSJ

A.P.

Art.
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LISTA DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

SIGLAS

Cddigo de procedimientos civiles.
Cddigo procesal civil y mercantil.
Ley de enjuiciamiento civil.
Sentencia de la Audiencia Provincial.
Sentencias del Tribunal Supremo.

Tribunal Superior de Justicia.

ABREVIATURAS

Audiencias Provinciales.
Articulo.
Constitucion.

Fundamento Juridico.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, se realizara con la finalidad de aportar un
mayor conocimiento aquella poblacién en particular que desea conocer acerca
del proceso de las diligencias preliminares, especificamente para el futuro
demando, donde se pretende profundizar sobre las nociones generales de las
diligencias preliminares, en cuanto al &mbito internacional y nacional para
conocer de manera mas precisa donde nace la necesidad de dichas diligencias
en el &mbito juridico, posteriormente se detallaran las diligencias promovidas
por el futuro demando especificamente regulado en la legislacion salvadoreia,
en este caso el CPCM, donde se menciona cada una de las diligencias formas
y las autoridades competentes ante quien se solicitaran; asi también el valor
probatorio que contiene cada una de estas y la importancias y relevancia que
poseen estas diligencias preliminares para la efectividad del futuro proceso o
litigio, asimismo, se pretende dar a conocer la importancia de un contenido
novedoso y de interés para el derecho en general, ya que uno de los objetivos
de la investigacion es dar a conocer los posibles efectos y consecuencias que
puedan surgir ante la interposicion de las mismas, ya que son un mecanismo

de defensa para el futuro demandado como su nombre lo dice preliminares.

En la presente investigacion se inicia con el capitulo uno titulado “Nociones
generales de las diligencias preliminares”, este comienza con una descripcion
historica de las diligencias preliminares, se conserva su desarrollo a través del
tiempo, iniciando con las diligencias en el imperio romano donde se realizaba
el proceso para la tutela de derechos por medio de un procedimiento llamado
formulario, que era conformado por distintas etapas determinantes para hacer
avance dentro de la causa. Cronolégicamente continta el imperio germanico,
el cual era totalmente innovador en cuanto a formulacion y desarrollo ademas
de la utilidad que dirimia los conflictos lo mas innovador en esta etapa era que

todas y cada una de las etapas del proceso eran de forma oral presentadas a



la utilidad jurisdiccional, que en ese imperio eran por medio de una asamblea

de ciudadanos.

En los antecedentes de las diligencias preliminares también se encuentra el
ordenamiento juridico espafiol, ya que es gran referente en cuanto al derecho
de El Salvador por ser un colonizador del referido pais, en una etapa de la
historia eran aplicables sus preceptos en el territorio salvadoreiio. En la ley
procesal espafola se encuentra la ley de enjuiciamiento civil, que contiene de
forma determinada de las diligencias preliminares y mas adelante se localiza
en esta investigacion los antecedentes nacionales que vienen reflejados desde
las primeras legislaciones como Estado unitario, pero el mayor avistamiento
de actos previos a la demanda se encuentran en el codigo de procedimientos
civiles de 1881 donde se determinan claramente las diligencias a realizar, con
la finalidad de obtener la informacion que sin el auxilio judicial no sea posible

recolectarla.

En las generalidades de las diligencias se encuentra la prejudicialidad de las
diligencias ya que son precedentes al proceso propiamente dicho, sin ellas no
es posible la consecucién del mismo, ademas, se trata el aspecto en las que
reviste las diligencias la cual es de no ser no contenciosas ya que aun no existe
una controversia establecida, en vista que faltan elementos esenciales para su
conformacién. Como caracteristicas se ven presentes la judicialidad de las
diligencias, ya que se requiere la tutela judicial para su realizacion, ademas de
Su caracter preparatorio que tiene relacion con el inicio del proceso formal, ya
gue las mismas diligencias son medidas que preparan el proceso para cumplir
el precepto de pronta y cumplida justicia. La importancia con la que se revisten
las diligencias preliminares en la presente investigacién muestra su extremada
especificidad y necesidad de ser realizadas para la ejecucion del proceso de
manera formal ya que los elementos que se recaban con las diligencias previas

a la demanda tienen que ver con los elementos esenciales de la pretension.



Ademas, mediante nuestra investigacion vemos un evidente debate donde se
destaca la naturaleza de las diligencias si son de caracter contenciosa o no de
la cual a través del estudio se emite opinidn bajo criterio propio.

El capitulo dos titulado: “las diligencias preliminares promovidas por el futuro
demandado en el cddigo procesal civil y mercantil” esta conformado por las
diligencias promovidas por el futuro demandado que se encuentran tipificado
en la legislacién salvadorefia, que en este caso se trata del Codigo Procesal
Civil y Mercantil en el capitulo tercero, en el cual se encuentran reguladas
todas las diligencias preliminares que se deben seguir y ante que autoridad
competente se deben solicitar para que esta cumpla la funcidon que se le es
dada, la cual radica en preparar el futuro litigio o juicio, donde se ha visto la
necesidad de realizar las medidas iniciales, por lo que de esto depende la
efectividad de las diligencias preliminares para el futuro proceso, ya que esta
es una oportunidad para poder realizar de manera idonea o correcta las
pretensiones requeridas por el futuro demandante siendo este el medio idoneo
para solicitar argumentos o los hechos reales y relevantes para contribuir de
manera positiva y efectiva en el proceso, es por ello que cabe recalcar la
importancia de que ante la solicitud de las diligencias preliminares estas deben
de realizarse con un fundamento correcto para que pueda quedar justificada
la intervencidn del 6rgano jurisdiccional, es asi que debe quedar de manifiesto
la necesidad que las diligencias previas sean necesarias o indispensables para
poder dar inicio al proceso, es decir, que de esta dependa la efectividad del
proceso, es por tal razon se deben de buscar los medios necesarios para
fortalecer el proceso, por ejemplo, individualizando a los sujetos en el proceso
o cualquier otra diligencia la importancia es que tienen un mismo objeto en

comun.

Es por ello que se debe de delimitar la acreditacion de circunstancias relativas

a capacidad o representacion o mejor dicho legitimacion del futuro demandado



para que haya una correcta direccion de controversia y asi asegurar la eficacia
del proceso. Tal es el caso de las diligencias de exhibicién de documentos que
eventualmente servirian como medio probatorio cuando estos instrumentos se
encuentran en manos de terceros, los cuales son objetos que recaen en el
proceso, la cual conlleva con una obligacion traducida en accion, por esta y
otras razones la importancia de las diligencias preliminares para el futuro
demando que contempla el CPCM. Asimismo, se debe de tomar en cuenta que
las diligencias preliminares cuentan con tiempos y plazos que caducan en
determinado momento, tal lo manifiesta el articulo 255 del CPCM. Razo6n por
la cual las diligencias preliminares son temporales, ya que caducan de pleno

derecho al no cumplirse con la interposicion de la demanda.

Mediante el desarrollo del capitulo tres titulado: “Valor probatorio y eficacia de
las diligencias preliminares” se destaca la diferencia entre fuente y medio de
prueba, siendo de vital importancia, ya que por medio de ellas se obtienen las
ideas esenciales para luego establecer la diferencia entre la prueba anticipada
y las diligencias preliminares. Principalmente se destacan las definiciones y las
diferentes concepciones por parte de la doctrina para llegar a conseguir una
claridad sobre las diferencias sustanciales entre las diligencias preliminares y
la prueba anticipada, recalcando los requisitos especiales del medio probatorio
solicitado o de la prueba que se pretende aportar al desarrollo del proceso o
futuro proceso segun sea el caso, pues se hace alusion a ideas que van de lo
mas general a lo especifico, conceptualizando ambas de manera general para
mayor comprension, pues en algunas ocasiones puede pensarse gue se tratan

de la misma institucion juridica.

Se establece ademas que los elementos que se recaban por medio de la figura
de las diligencias preliminares son esenciales en la consecucion del proceso,

ya que como sera establecido sin ellos el proceso dificilmente dard inicio, ello

Vi



a pesar de ser las diligencias preliminares un procedimiento completamente

especial y autbnomo al futuro proceso formal.

La finalidad para el futuro demandante en las diligencias preliminares es la
preparacién de un juicio y para que esto se vea alcanzado debe concurrir
previamente un proceso mediante el cual solicita a los 6rganos jurisdiccionales
auxilio, este proceso se detalla en el capitulo tres, pues es de vital importancia

su conocimiento, sin lo cual no podria lograrse el fin propuesto.

Se destaca como tema central la eficacia que las diligencias llegan a tener en
el desarrollo de las diligencias, pero antes de profundizar en la eficacia de las
diligencias preliminares como tema especifico se muestra un pequefo esbozo
de lo que representa en el derecho la eficacia en general, haciendo referencia
a laley y se manifiesta que mientras mas se proyecta en el medio social la ley

es mas eficaz.

La doctrina manifiesta posiciones claramente compatibles y novedosas acerca
de las distintas manifestaciones que la eficacia puede llegar a alcanzar, esto
si se observa desde puntos de vista especificos, manifestando ejemplos claros

y comprensibles para el entendimiento de las posiciones que se exponen.

Vii



CAPITULO |
NOCIONES GENERALES DE LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES

El proposito del presente capitulo es explicar la evolucion de las diligencias
preliminares, presentadas en las distintas etapas de la historia del Estado de
derecho, iniciando desde la época del imperio romano y el germano, donde se
ve de manifiesto en el proceso formulario, conociéndose como actos previos a
la demanda. Asimismo, se centra la atencion en el surgimiento en El Salvador,
las cuales nacen de la tutela de los derechos individuales mediante el codigo
civil, posteriormente se muestran las diligencias preliminares perfectamente

descritas en el codigo de procedimientos civiles

1. Marco histérico y doctrinario de las diligencias preliminares

En el analisis de las diligencias preliminares debe tomarse en consideracion
distintas posturas acerca de las corrientes de pensamiento a través del tiempo,
estos sistemas fueron ampliamente estudiados y detallados por autores que
relatan la forma en la que se desarrollaban en distintas épocas del tiempo la

institucion juridica de la presente investigacion.?

En general, la historia que conlleva la formacion del derecho jurisdiccional
actual que evoluciona de manera lenta en cuanto al tiempo pero que cada paso
marca la historia.? Con el pasar del tiempo se han modificado, convirtiéndose
practicamente en un procedimiento especial. Se estudia el origen, crecimiento

y el funcionamiento de las instituciones asociadas con el régimen del derecho.?

1 Alvaro Gutiérrez Berlinches, “Evolucion histérica de la tutela jurisdiccional del derecho de
alimentos”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, n. 16 (2004): 144.

2 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, (Editorial Temis, Colombia: 2016), 15.
3 Simedn Leonard Guterman, El principio de la personalidad del derecho en los inicios de la
edad media (UNAM, México: 2019), 9.



Es dificil encuadrar las etapas por las cuales se ha desarrollado el derecho
procesal moderno, pero al inicio de la historia del derecho la rama procesal y
la penal estuvieron intimamente ligadas hasta su separacion. Se describe de
manera puntual las épocas y como se desarrolla el derecho jurisdiccional en
los imperios que son la base de los conocimientos de la aplicacion del derecho

en la actualidad.*

1.1 Antecedentes histéricos internacionales

Al abordar los antecedentes de las diligencias preliminares se debe remitir a
lo mas remoto en la historia que va desde los tiempos del inicio de las naciones
donde se instituyo el Estado moderno de derecho, ya que existian instituciones
gue tenian su rol determinado, lo cual se observa que desde la época de los
imperios que dominaban al viejo continente. Que no se denotaban claramente
como en la época actual pero que respondian a la finalidad de los actos previos

a la demanda que hoy se conoce.

1.1.1 Derecho romano

La doctrina describe a lo largo de la historia del derecho procesal, exactamente
se remonta a la época antes de Cristo en el proceso civil romano, el cual dentro
de su propia historia es plenamente cambiante.® En el predominio del imperio
romano el proceso se dividié en tres procesos que son: legis actiones. Este
proceso es el primero en la historia del imperio y lo primordial para dirimir los
conflictos mediante este proceso era oralmente frente a una autoridad. Este

procedimiento esta caracterizado por la oralidad y solemnidad de sus formas,

4 Guterman, El principio de la personalidad, 31.
5 Antonio Silva Sanchez, "En torno al Ordo ludiciorum Privatorum”, Anuario de la Facultad de
Derecho, n. 12 (1994): 11.



asi como también por la preeminencia que se daba a las partes sobre el

magistrado.®

El siguiente proceso del imperio fue el formulario, este se basaba en la llamada
formula en la cual era la alegacion inicial donde se instituian las pretensiones
de la parte actora. El concepto al que se hace referencia se caracterizaba por
tener dos etapas en si mismo pero que ambas en las que se dividia eran frente
a distinto juzgador siendo la primera ante un magistrado y la segunda frente a
un juez particular elegido por las partes. Esta inicio en el siglo Il antes de Cristo
y finaliz6 hasta el siglo 11l después de Cristo.

En la tercera etapa del proceso civil romano se establecié el cognitio extra
ordinem, lo primordial que se resalta es que al momento de dirimir el conflicto
se elegia una persona ajena al organo jurisdiccional de la época o varias

personas ajenas a él para que conocieran y resolvieran el conflicto.”

La caracteristica especial de esta etapa en el proceso civil romano es que no
era limitacion que alguien que no formara parte del 6rgano jurisdiccional que
dirimiera los conflictos de las partes en contienda. Pero en este proceso las
alegaciones iniciales son por escrito, por lo que se deja para la audiencia
propiamente la oralidad. No se veia manifestada una simplificacion del proceso
al contrario era muy formalista con respecto a aspectos meramente de forma
en las alegaciones de cada una de las partes en controversia que debe ser

dirimido.8

6 German Cisneros Farias, "Diccionario de frases y aforismos latinos" (UNAM, México: 2003),
99.

" Valeria Susana Guerra, “Imperium de las sentencias judiciales en Roma y en la actualidad",
revista de derecho privado, n. 21 (2011): 60.

8 Lino Enrique Palacio, Manual de derecho procesal civil, 172 ed. (Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina: 2003), 26.



En estas etapas que vivid el proceso civil romano puede identificarse una
especie de diligencias preliminares ya que como parte de estas fases se
contemplaban una especie de interrogatorio para de esta forma realizar una
correcta identificacion del futuro demandado. Esta era determinante para que
se pasara a la siguiente etapa ya que si no existia una correcta identificacion
de la persona contra la que se iniciaria el litigio no se proseguia a la siguiente
fase que ya elevaba la causa a un conocimiento mayor, en ella conocia el juez

y este conocia directamente del fondo del asunto conocida en latin como litis.®

En esta linea de ideas y destacando sus antecedentes en el derecho romano
se ha puesto de manifiesto que para evitar un proceso inutil al que lo plantea
determinados juicios pueden prepararse obligando al demandado a una cierta
abstraccion previa, como lo es la exhibicion de cosa mueble, testamento o la
disposicion de la ultima voluntad y los titulos o cuentas. El propésito de las
diligencias preliminares en la época romana es evitar que se realice un
proceso que no tenga razén de ser como la falta de conocimiento del domicilio
del demandado. En el derecho romano existia una accion con referencia a las
diligencias preliminares llamada actio ad exhibendum. En estas diligencias

siempre existia la finalidad de exhibir.%°

1.1.2 Derecho Germanico

El proceso germéanico como lo plantea la doctrina, siempre ante la existencia
de una controversia entre dos partes, las cuales realizaba practicamente un
debate directamente entre ellos ya que el juzgador Unicamente se dedicaba a

ser una especie de director del debate y su funcion finalizaba con la realizacion

9 Oficina de Administracion de los Tribunales Academia Judicial Puertorriquefia, “Glosario de
Términos y de los Conceptos Juridicos o Relativos al Poder Judicial” (Academia Judicial
Puertorriquefia, Puerto Rico, 2015), 77.

10 JesUs Lalinde Abadia, Iniciacién histérica al Derecho Espariol (Ariel, Barcelona: 1970), 899.



de una decision que se convertia en una sentencia para dar cumplimiento. La
distincion del proceso germanico es disimil, ya que eran jueces especialmente
elegidos por el 6rgano jurisdiccional que era parte de una asamblea popular
que era el ente regulador en la época.t!

Este proceso es relativamente innovador en cuanto se hace comparacion con
el proceso civil romano ya que en el germanico las alegaciones iniciales se
realizaban de forma oral y ejecutada de forma publica ante una asamblea de
ciudadanos. El procedimiento estaba lleno de ritos que tenian una estrecha
relacion con la religion. La connotacion que tenian estas audiencias era que
los efectos de la misma eran expansivos ya que se aplicaban hasta a los

ciudadanos asistentes a la asamblea.1?

En la sentencia que realizaba el juez los efectos alcanzan eran aplicables de
igual forma para las partes de la forma para los que formaban la asamblea, ya
gue el juicio era de forma publica en que se llegaba a los consensos, en estas
sentencias podia realizarse una ejecucion privada, mediante apoderamiento

particular de bienes o prenda extrajudicial.

1.1.3 Diligencias preliminares en Espafa

Con la llegada de la edad media también se vieron cambios en la formacion
de lineas jurisdiccionales como es el caso de Alfonso X2 quien crea un nuevo
cuerpo normativo que consideraba reglas procesales, tras seis siglos donde

no se habian creado normas propias. A este sistema de normas se le conoce

11 Palacio, Manual de derecho, 30.
12 Heinrich Brunner, Historia del Derecho Germanico (Editorial Labor, Barcelona: 1936), 24.
13 Alfonso X De Castilla, Las Siete Partidas (Editorial No books, Espaiia: 1985), 2.



como sistema alfonsino'* que advierte eliminar la oralidad de este sistema y
hacerse formalista mediante la utilizacién de solo alegaciones escritas. En la
ley de enjuiciamiento civil de Espafia de 1881 se establece la realizacion de
diligencias preliminares en los articulos 256 al 263.1°

La ley de enjuiciamiento civil de Espafia es clara ya que las explica de forma
conceptualizada, no dejando abierto vortice de una correcta interpretacion
juridica de la figura en concreto. La ley brinda un concepto de las mismas
entendidas como actos previos a la demanda que los realiza la parte actora
con la finalidad de tener acceso a datos en concreto que de esa forma le sea
mas facil el planteamiento de la controversia ante el juez pertinente con el
objeto de una correcta preparacion del proceso futuro, esta preparacion se
refiere especificamente tanto al objeto de la pretension como la legitimacion

en el proceso.

Las llamadas diligencias preliminares son solicitadas al juez pertinente cuando
existe una controversia ciertay que el actor por sus propios medios ha buscado
y solicitado la obtencién de los documentos que respalden dicha controversia
0 cuando ante una polémica existe un objeto que respalda la existencia de la
misma y se realiza un aseguramiento de este objeto, de igual forma se realizan
para tener la certeza de a quién es el contendiente.'® Y si la parte actora no
consigue recolectar estos elementos necesarios por si mismo solicita al juez
gue se realicen estas diligencias que previamente estan determinadas en la

ley. Se hace mencidn sobre los actos previos a la demanda que un elemento

14 Universidad Complutense de Madrid, “Novisima recopilacion de las leyes de Espafia”
(Facultad de Geografia e Historia, Espafia: 1805), 283.

15 | ey de Enjuiciamiento Civil, (Esparia, Congreso de Diputados, 1881).

16 E| cédigo de procedimientos civiles remonta al andlisis de cuales serian la finalidad de que
en un proceso civil se realizaran actos previos a la demanda, pero como se menciona de forma
clara es la preparacion para el futuro proceso donde los contendientes debieron dirimir sus
conflictos si procedia de la fase de las diligencias previas a la demanda.



caracteristico de los mismo es que anteceden el proceso y no llega el juzgador

a tener un conocimiento exacto de la causa.l’

1.1.4 Antecedentes histéricos de El Salvador

En El Salvador, antes de la declaracién como Estado se aplicaba la legislacion
del pais referente como autoridad, en este caso la de Espafia. Pero ante el
surgimiento de la nacién salvadorefa surgié la necesidad de la creacion de la
ley primaria la cual surgio el dia 12 de junio de 1824. Luego del nacimiento de
la ley primaria se tutelan derechos individuales como son la propiedad y los

derechos reales entre otros.18

Ante el nacimiento del Codigo Civil surge la necesidad de crear un cuerpo
normativo que dote de aplicabilidad al referido codigo, por esa insuficiencia
imperante el poder ejecutivo tuvo a bien crear en 1879 una comision que su
funcién era la generacion de codificacion en materias como penal e instruccion

criminal, de comercio, civil y procesal civil.*®

La comision no dudd en consultar legislacion de los grandes referentes, paises
como Francia y Espafia respectivamente, se hizo consulta de las leyes ya que
para la creacion del Cédigo Civil se habia tomado como base las mismas
codificaciones de estas naciones. La presente comision que se encargaria de
en realizar reformas al Codigo de Procedimientos Civiles, estaba formada por

los sefiores Antonio Ruiz y Jacinto Castellanos y fue de esta manera que el 31

17 Rafael Rojina Villegas, Compendio de derecho civil, 162 ed. (Purriia, México: 1979), 221.
18 José Enrique Silva, Libro compendio Historia de El Salvador, 22 ed. (Editorial Salvadorefia,
El Salvador: 1994), 17.

19 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias (Editorial
Salvadorefia, El Salvador: 1975), 75.



de diciembre del afio 1881 el cuerpo normativo en comento se promulgé en

publicacién realizada por el diario oficial.?°

En el Codigo de Procedimientos Civiles se hallaban inmersas las diligencias
preliminares, pero se encontraban dentro del titulo denominado “de los actos
previos a la demanda". Este titulo se dividia en dos capitulos. El primero de
los ellos era llamado casos particulares en la cual se tratan las diligencias que
preparan el proceso como el caso de la representacién de los menores cuando
eran demandados o demandarian a sus padres, se alude de igual forma como
medida cautelar del secuestro de los bienes del demandado ausente o que se

desconocia su paradero, la exhibicion de documentos y de la jactancia.?!

El segundo capitulo trata sobre la conciliacion, esta previa al inicio del proceso
ya que su finalidad era evitar el pleito y era conocido como juicio conciliatorio,
por lo que el unico facultado para iniciarlo era la parte actora y se realizaba
frente al juez de paz. En el devenir juridico mediante reformas realizadas a la
codificacion procesal civil siempre se ha querido cumplir una administracion
de la justicia pronta y cumplida. Lo primordial que se quiere evitar son las

dilaciones indebidas en el proceso.

En las innovaciones que se pretendia realizar dentro de la codificacion en 1993
se retird del pliego de reformas una que especificamente contenia un capitulo
completo donde se trataba como una etapa previa al litigio la conciliacion de

forma obligatoria.?? Este cédigo de procedimientos civiles tuvo vigencia por

20 A raiz de esta codificacion se dieron a luz a modificaciones donde se ve manifestadas amplia
y claramente los actos previos a la demanda que clarifican aspectos que tienen que ver con
la individualizacién de las futuras partes procesales.

21 Silva, Libro compendio, 35.

22 Ever Ulises Martinez Pérez y Carlos Mauricio Ramirez, "Las ventajas de las medidas
cautelares en el cédigo procesal civil y Mercantil" (Tesis de grado, Universidad de El Salvador
2011), 38.



muchas décadas realizandosele constantes alteraciones que no modificaban
en gran manera la estructuracion de las diligencias preliminares ya que en el
estaban correctamente diseminadas. Luego, con el pasar del tiempo se decidio
actualizar la legislacion procesal civil, pues se consideraba que la misma no
estaba respondiendo a los problemas juridicos que se presentaban en la
actualidad por lo que en 2010 entra en vigor el nuevo Cédigo Procesal Civil y

Mercantil .23

En el codigo procesal civil y mercantil vigente, las diligencias preliminares se
encuentran concentradas en el capitulo tercero de ese cuerpo normativo y
dentro del articulado describen el objeto por la cual se realiza el acto previo a
la demanda, como por ejemplo la exhibicion de documentos en los cuales se
realizan declaraciones de voluntad pudiendo ser unilaterales por quien ha de
ser demandado. Los comentarios realizados sobre el codigo van encaminados
a que se describa el objeto de cada una de las diligencias preliminares, lo cual

es importante para tener viable el nacimiento del futuro proceso.?*

1.2 Generalidades de las diligencias preliminares

Las diligencias preliminares no se considerar contenciosas, pues cuando estas
estan unicamente en el pensamiento de quien especula que sera demandado
en su inicio no existe una contencion o litigio por parte de otro, no asi, cuando
mediante la realizacidn de las diligencias se enfatiza la realizacion del proceso
civil es ahi cuando comienza la controversia entre las partes. Es por tal razon

gue al referirse a la figura de diligencias preliminares no se puede afirmar que

z Las reformas realizadas a la ley procesal civil son muy completas ya que se incorporan
nuevos elementos los cuales van respondiendo a las necesidades de las partes en la
intervencion del conflicto.

24 Mauricio Ernesto Velasco Zelada, El Nuevo Proceso Civil y Mercantil Salvadorefio (UTEC,
El Salvador: 2010), 6.



por si mismas sean un proceso independiente en el que esté revestido de un
caracter especial, es decir, que no cualifica algunas de las caracteristicas de
un proceso, como lo es la caracteristica principal del proceso que es la del
objeto del proceso a la que hace mencion el articulo 255 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil de El Salvador.?®

En la realidad, al hacer mencién de las llamadas diligencias preliminares, tal y
como aparecen normadas aun en algunas legislaciones?® (como en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola en la actualidad ha pasado a asignarsele un
capitulo propio, con una regulaciéon mas amplia y detallada?®’ en el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal de la ciudad México, por poner unos
ejemplos) son el producto de un acarreo histérico que procede del derecho

romano pasando por las partidas.?®

En virtud de la importancia de las diligencias preliminares se vio la necesidad
de una regulacién especifica de este tema por ser novedoso y amplio y asi de
esta manera no sola la poblacion con conocimiento juridico tenga la capacidad
de poder entender o asimilar esta figura juridica, si no saber reconocer cuando

se esta ante la necesidad de poder hacer uso de esta significativa diligencia.

Las diligencias preliminares creciendo y avanzando juridicamente van dejando
un precedente que marca los lineamientos para la solicitud y en los momentos

gue se debe de realizar o peticionar la diligencia a convenir. La época romana

%5 En la normativa anterior se ve manifestada la caracteristica principal de las diligencias
preliminares, donde queda mas detallado la importancia que tiene este acto juridico.

% Mediante solicitud de que la persona a la que se pretende demandar exhiba la cosa que
tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio.

27 Jaime Guasp Delgado, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (Editorial Aguilar,
Madrid: 1943), 149.

28 |_uis Prieto Castro, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. | (Aranzadi, Espafa: 1985), 334.
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deja un gran antecedente que en la actualidad practicamente son las bases de
las diligencias, ya que al mencionar las partidas se hace referencia a un cuerpo

normativo con el que se buscaba acierta uniformidad juridica.?®

Al referirse a la figura de las diligencias preliminares primero se debe conocer
el significado de estas como un procedimiento de prejuzgamiento, también son
denominadas diligencias judiciales preliminares en la legislacion espafiola; en
la Ley de Enjuiciamiento Civil y como medidas preparatorias en la legislacion
de Argentina, cualquiera de las formas que se les designe, en El Salvador u

otras legislaciones siempre se referira a las diligencias preliminares.

Es necesario mencionar que la doctrina de Argentina define a las medidas
preparatorias como las que persiguen la individualizacion de los sujetos del
proceso, capacidad y legitimacién, asi como la determinacion de datos sobre
el objeto o sobre el tipo de proceso a iniciar. En la legislacion del referido pais
se les llama medidas preparatorias, pero en esencia estas persiguen el mismo

fin, no obstante que poseen un nombre diferente.*°

En otras palabras, las diligencias preliminares son actuaciones que se solicitan
a los organos jurisdiccionales con la finalidad de investigar y aclarar datos,
elementos y cuestiones esenciales que posteriormente podran ser usados en
un futuro litigio judicial y que la parte que las solicita no puede obtener por si
misma, es por ello que las diligencias buscan preparar de alguna manera un
futuro conflicto juridico o mejor dicho a un posible futuro demandado, para que

en el transcurso del litigio sea viable y no un proceso inutil.3!

29 Juan Montero Aroca y Mauro Chacon Corado, Manual de Derecho Procesal Civil
Guatemalteco (Editorial Magna Terra, Guatemala: 2005), 270.

30 Oscar Canales Cisco, Derecho Procesal Civil Salvadorefio, 22 ed. (Talleres Graficos UCA,
El Salvador, 2001), 76.

31 Arturo Alvarez Alarcén, Las Diligencias Preliminares del Proceso Civil (Rubinzal, Argentina:
1995), 66.
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La importancia del proceso de las diligencias preliminares es el aporte al futuro
demandado que puede hacer la diferencia al momento de la realizacién del
juicio. Por lo que con estas diligencias se trata de proporcionar al demandante
los medios necesarios o idéneos para poder obtener la efectividad de la tutela

judicial si se llegara a finalizar con el litigio.3?

Es necesario precisar que las diligencias preliminares son actuaciones que se
dan antes de comenzar un proceso con el fin de obtener la intervencion judicial.
El estudio de su fundamento encuentra su piedra clave en el derecho de los
ciudadanos a una tutela judicial efectiva, en su manifestacion como derecho a

obtener una sentencia de fondo.3?

Se comparte el anterior argumento al manifestar la forma de cOmo se proyecta
la efectividad de las diligencias para poder solicitar la intervencion judicial
pertinente a una necesidad juridica, esta figura como es ya de conocimiento
tiene por objeto poder obtener algun tipo de informacion o diligencia que para
el solicitante le sea casi imposible por sus propios medios poder obtenerla, es
por esta razén que se tiene esta figura que haciendo lo correcto y adecuado
todo lo pedido ante la autoridad competente sea eficazmente desarrollado a lo
largo del futuro proceso. Por mandato de ley son presupuestos que posibilitan
el uso de dichas diligencias, con vistas a solicitarlas cuando necesiten obtener
una concreta informacion, es decir, que del uso adecuado de la solicitud de las

mismas depende el buen desempefio del juicio.3

Al haber ahondado en el estudio de las diligencias preliminares se concuerda

gue tienen como uno de los objetos la identificacién del futuro demandado, el

32 Alarcén, Las Diligencias Preliminares, 66.
33 Andrés de la Oliva Santos, Lecciones de Derecho Procesal Civil (PPU, Barcelona: 1982) 74.
34 Julio Banacloche Palao, Las Diligencias Preliminares (Editorial Civitas, Madrid: 2003), 17.
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aseguramiento de la cosa objeto del litigio, la exhibicién de documentos entre

otras, siendo estas de las mas importantes.3®

Estas diligencias previas al proceso son Unicamente determinantes para el
inicio del proceso civil mas no tienen una autonomia. Pues como lo sefala la
doctrina “un juicio sin pruebas no se puede pronunciar; un proceso no se puede
hacer sin pruebas”.*® Esta frase es suficientemente acertada, ya que como el
conocimiento un juicio pende de la veracidad y autenticidad de lo que pide, es
por ello que se debe probar lo que demanda o desestimarlo para lograr un
proceso satisfactorio, para ello es necesario la buena sustanciacion de la

solicitud de la diligencia.

Las diligencias previas al proceso son necesarias ya que con estas se declara
el vinculo de una relacion juridica entre las partes involucradas y que mediante
el proceso puede existir una controversia real la cual es el objeto del proceso.
Las diligencias contienen un elemento eminentemente predominante y que las
distingue o diferencia de las medidas cautelares, pues puede llegar a existir
una confusion entre ellas como por ejemplo el caso de la diligencia preliminar
de aseguramiento del bien, este elemento es la expresion latina “invanum abco
iuris”, que traducido en castellano significa: “que queda en la nada la relacion

juridica u objeto litigioso”.%"

Si el tribunal apreciare que la diligencia previa es adecuada a la finalidad que
el solicitante persigue y que en la solicitud concurre una justa causa e interés
legitimo, accedera a la pretension, fijando la diligencia que deba prestarse, es

decir, de acuerdo con la necesidad del solicitante o del futuro demandado, esto

35 Deisy Janeth Magaria Canales y Meybelin Liseth Ramos Valdez, “El fin probatorio de las
diligencias preliminares” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2011), 24.

3¢ Francesco Carnelutti, Como se hace un proceso (Editorial Temis, Bogota: 2007), 56.

37 Cisco, Derecho Procesal Civil, 73.
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dependiendo de lo que desea o necesita demostrar en ulterior conflicto para
gue asi ya estando en el proceso todo transcurra de manera pertinente y eficaz
de acuerdo a lo peticionado por la parte interesada.®

El juez tendra la potestad de rechazar la peticion de la diligencia al solicitarse,
si no considerare que éstas resulten debidamente justificadas. Las diligencias
previas a la demanda deben de estar correctamente argumentadas por ser de
gran importancia para la pretensién, por tal razén es indispensable dejar de
manifiesto su correcta argumentacion, es por ello que el CPCM establece los
requisitos que debe contener la peticion para evitar un proceso desgastante

juridicamente.®®

1.2.1 Procedimiento de las diligencias preliminares

a) La presentacion de la solicitud: el articulo 258 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil determina los requisitos que debe de contener la solicitud de las
diligencias preliminares, siendo estos los siguientes: la legitimacion, los

fundamentos, la identificar la diligencia, determinar personas y la caucion.

b) La solicitud puede ser admitida o denegada, si es denegada el solicitante

puede apelar mediante el recurso de revocatoria.

c) Luego, el solicitante tiene cinco dias para hacer efectiva la caucion, si no
la hace efectiva se deniega y se archiva sin derecho a presentar un recurso

en contra.

d) Admitida la solicitud, el juez emite auto para la realizacion de las diligencias

preliminares.

38 Resolucion Definitiva, Referencia: C-08-DV-2015-CPCM (El Salvador, Camara de la Tercera
Seccion del Centro, 2015).

39 Sentencia de Amparo, Referencia: 575-2015 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, 2015).
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e) Antes de la realizacion de las diligencias la otra parte puede manifestar su
desacuerdo, mediante el incidente de oposicion por medio de escrito ante
el juez conocedor de las diligencias.

f) Ellugar donde se convocard a las partes a audiencia.

1.3 Caracteristicas de las diligencias preliminares

Al haberse establecido el significado de las diligencias preliminares se puede
decir que con ellas se busca que la motivacion del proceso sirva para siempre
constituir la prueba. Por lo que trata de proporcionar al demandante los medios
idéneos para poder obtener la efectividad de la tutela juridica.*® Por lo tanto,

iniciado el proceso es donde las diligencias generan su protagonismo.

Previo a la presentacion de la potencial demanda es necesario reunir todos los
documentos y datos que la justifiquen, a fin de acompafarlos a la misma, para
asi poder esperar un resultado idéneo para el futuro proceso. Por ese motivo
es que se puede mencionar que por su caracter preparatorio, las diligencias
preliminares tienen por objeto resguardar a las partes la posibilidad de poder

manifestar alegaciones en la forma mas eficaz.*!

Con las diligencias preliminares se pretende proporcionar al demandante los
medios idéneos para que puedan obtener la efectividad de la tutela judicial,
respecto del derecho subjetivo que considere perjudicado, efectividad que no
se podra alcanzar de resultarle insalvable los obstaculos provocados por la

actitud del que va a hacer demandado, sobre todo respecto de aquellos que

40 Alarcén, Las Diligencias Preliminares, 69.

41 Carlos Manahen Méndez Hernandez, “Diligencias Preliminares en Cédigo Procesal Civil y
Mercantil” Centro de Documentacion Judicial, publicado el dia 30 de noviembre del afio 2010,
http://mww.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/4/2010-2019/2010/11/89c2e.pdf
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deben aportarse con la demanda. Las diligencias preliminares buscan desde
un principio poder propiciar al futuro proceso un final favorable a la voluntad
del que las solicita, ya que esta busca preparar el proceso.*?

Con base en lo anterior es que se hatomado a bien destacar las caracteristicas
principales de las diligencias preliminares a fin de dar una mayor comprensién
a todo lo relacionado al campo de estudio, siendo estas la judicial, instrumental
y preparatoria. En lo judicial se trata de una actividad que nunca cabe instar
estas actuaciones ante otro érgano, es decir, no se podran practicar en via
distinta a la judicial, en vista que existe un procedimiento establecido para la

practica de estas.*®

Se dice es son instrumentales porque solo tienen virtualidad en funcion de un
proceso, aunque este sea inexistente aun respecto del que mantiene una
relacion instrumental. Estas estan pre ordenadas para facilitar la produccion
de una resolucion definitiva, dispuestas para un proceso ulterior, para permitir
la obtencion de una sentencia definitiva, sobre una materia determinada, en
un proceso oportuno, por lo que se tiene preciso el porqué de la solicitud de
alguna de estas diligencias preliminares. Asimismo, se refiere a que todos los
procesos tienen un ordenamiento por el cual se rige cada proceso, es decir, la
ley prevé todos y cada uno de los posibles acontecimientos que puedan darse

en el proceso.*

Las diligencias previas son preparatorias ya que entre la diligencia y el proceso

principal debe producirse una cierta conexion y ésta constata por la funcion

42 Alarcén, Las Diligencias Preliminares, 72.

43 Francesco Carnelutti, Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 3 (Editorial Harla, México:
1997), 235.

44 Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares (El
Foro, Chile: 1997), 21.
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preparadora que se le asigna, la diligencia tiene el caracter de preparadora de
un proceso ulterior.*> Se buscan datos cuyos conocimientos sean necesarios
para dar vida al futuro proceso con ciertas garantias de un efectivo éxito, para
gue en el ulterior proceso no se presenten inconvenientes o fallos inesperados
en el camino judicial, de ahi cabe la importancia que se ha venido recalcando
de realizar una buena presentacion de la solicitud de las diligencias ya que de
ellas dependen el buen funcionamiento del proceso.

1.4 Finalidad de las diligencias preliminares

La finalidad de las diligencias preliminares es preparar el futuro proceso, esta
preparacion a la que se refiere el articulo 255 del CPCM?¢, es decir, esta virtud
consiste en la averiguacion de los datos que resultan fundamentales al actor

para formular y presentar la demanda correctamente.’

El articulo anterior especificamente hace referencia a aquella finalidad con la
cual se inician los actos de las diligencias preliminares la legislacion, posicion

gue se comparte, pues se considera que a lo que hace mencidn la disposicion.

El conocimiento de estos datos o circunstancias necesarias para promoverlo
en todos los casos Unicamente se pueden obtener inexcusablemente con la
potestad imperante que de los érganos judiciales se deriva, siendo ellos los
encargados del estudio de la eficacia de las diligencias previas. La Unica forma

0 el proceso para seguir para la solicitud de las diligencias es solicitandolas

4 Hernandez, “Diligencias Preliminares”.

46 Articulo 255 CPCM: “Con el fin de preparar el proceso, el futuro demandante o quien con
fundamento prevea que serd demandado podré pedir la practica de diligencias necesarias
para la presentacion de la demanda, para la preparacion de la defensa o para el eficaz
desarrollo del procedimiento”.

47 Resolucién Definitiva, Referencia: C-08-DV-2015-CPCM.
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ante la autoridad judicial pertinente y esta deber& de estimar si es procedente

o no dependiendo de la fundamentaciéon de las mismas.*®

“Las diligencias preliminares son actuaciones que se postulan de los érganos
judiciales y tienen por objeto lograr la informacion acerca de circunstancias
relativas a la personalidad del futuro demandado o a otros extremos que quien
pretenda presentar una demanda precise conocer para la iniciacion con éxito
de un proceso civil, asi como obtener los documentos u objetos que resulten
necesarios para entrar en el proceso, ya que por su naturaleza constituyen un
muy util instrumento en manos de quien pretende promover un proceso civil o
mercantil en todos aquellos casos, muy frecuentes en la practica, en los que
se desconoce algun dato necesario para fundamentar la demanda; o bien se

desconoce exactamente a quién demandar”.*®

La jurisprudencias mas reciente ha sefialado que el tribunal debe evaluar la
procedencia de las medidas preparatorias no previstas legalmente, en orden
al objeto del proceso que se pretende promover y su necesidad, conforme a la
idoneidad y de la precision de las pretensiones que podran articularse en la
demanda, calidad que resulta tipificante de la procedencia de las diligencias
preliminares y que en esta materia debe de sostenerse un criterio amplio,
admitiendo que la enunciacién que contiene el articulo 256 del CPCM no es
limitativo, pues debe aceptarse un margen de arbitrio en favor de los jueces
para ordenar medidas no ordenadas expresamente, si de las circunstancias
expuestas por el peticionario se evidencia la posible frustracién de derechos

en caso de no acceder a las mismas.>°

48 | uis Ramon Llorente Cabrelles, “Las diligencias preliminares en el proceso civil’ (tesis
doctoral, Universidad de Valencia, 2014), 22.

49 Valdez, “El fin probatorio de las diligencias”, 21.

%0 Sentencia Definitiva, Referencia: 74-29CM1-2015 (El Salvador, Camara Primera de lo Civil
de la Primera Seccién del Centro, 2015).
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Por esta esta razon la legislacion sefiala y detalla las diligencias preliminares
con una regulaciéon amplia y minuciosa.>* No obstante lo anterior, tal como lo
apuntaba la doctrina desde antafio, el término diligencias preliminares aparece
necesitado de una primera correccién, ya que confrontando las normas legales
se observa que no se refieren a diligencias estrictas en el sentido técnico, a
los actos de formacion compuestos por la documentacion en cierto modo de
una especifica actividad general, sino a los actos procesales primarios y

normales.>?

Es esta una de las veces en que la confusion legal entre la diligencia y el acto
aparecen de modo mas claros, sin embargo, hay diferencias notorias que
dejan en claro que no se esta haciendo referencia a la misma figura juridica,
pero existen alin mucha confusion respecto a esta tematica, que se da muchas
veces a la hora de poner en préactica el derecho en los tribunales, la cual es
una grave confusion, pues como ya se ha hecho alusion existen elementos
imperantes que dejan de manifiesto que no se esta hablando de la misma
figura juridica, es por ello que se ha tomado a bien abordar de manera rapida
esta diferencia que definitivamente existe entre ambas figuras juridicas, sin
embargo, en la doctrina se llegaba ya a la conclusion de que se habia querido

utilizar el término diligencia en su acepcion de actuacion judicial.>®

Con base en lo anterior se ha determinado efectuar una diferencia existencial,
advirtiendo asi mismo que en ocasiones se contempla la diligencia concreta

gue se esta pidiendo y otras veces a la secuencia de actos que deben tener

51 Sentencia Definitiva Referencia: 19-4CM-15-A (El Salvador, CAmara Segunda de lo Civil de
la Primera Seccion del Centro, 2015).

52 Cuando se refiere a legislaciones antiguas es necesario remitirse a la LEC, ya que es aqui
donde las diligencias empezaron a tomar un verdadero protagonismo en el ambito juridico
cuando en ese momento no se existia la informacion que hoy en dia se tiene.

53 Alarcon, Las Diligencias Preliminares, 47.
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lugar desde que se pide hasta que se practica.> Es en este sentido que se ve
mejor reflejada la diferencia que la doctrina le da a los términos de diligencia 'y
actuacion ya que esta ultima es ya el tramite de la diligencia, es aqui donde se
debe de tener claro la diferencia de los términos mencionados. Este grupo de
tramites recibe el nombre del Ultimo de sus actos, la diligencia preliminar, pues
es lo que le diferencia y le atribuye sentido; todo lo que se hace, se dirige a la
consecucion de la preliminar.> Es por ello por lo que la doctrina concibe a las
diligencias preliminares como un conjunto de actuaciones judiciales tendientes
a aclarar las cuestiones que pudieren surgir antes del comienzo de un proceso

principal.

Es importante destacar que previo a la presentacion de cualquier demanda es
preciso reunir los documentos y actos pertinentes que puedan justificarla a fin
de acompanarlos a la misma, siempre que sea posible, como lo exige la ley en
el articulo 255 del CPCM, teniendo en cuenta todos aquellos aspectos que la
legislacion manifiesta en sus articulos, hay muchas mas posibilidades de que
el litigio sea satisfactorio para la parte que lo promueve, no dejando de tomar
en cuenta que es el juzgador quien a su juicio también valorara todo planteado

y presentado en la respectiva solicitud.>®

Los documentos que serviran para sustentar la demanda en ocasiones obran
en poder del que debe ser demandado o solo este puede manifestar, sin recelo

de impugnacion, algunos hechos relativos a su personalidad o a la existencia

54 Alarcon, Las Diligencias Preliminares, 49.

% Ibid., 50.

56 Articulo 255 CPCM: “Con el fin de preparar el proceso, el futuro demandante o quien con
fundamento prevea que serd demandado podré pedir la practica de diligencias necesarias
para la presentacion de la demanda, para la preparacion de la defensa o para el eficaz
desarrollo del procedimiento, asi poder tener una posibilidad mas amplia de poder tener un
resultado satisfactorio del proceso a seguir es decir que el que solicita la intervencion judicial
para obtener alguna informacion que por si solo se le sea imposible de obtener, tenga la
certeza de que el proceso tendra una satisfactoria conclusion”.
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de identidad de la cosa que ha de ser objeto del litigio y como es de presumir
debido a la naturaleza del acto que se niegue a facilitarlos, es justo conceder
al actor los medios necesarios para que una vez se decida a concurrir a la
autoridad judicial que le corresponde, siguiendo los criterios estipulados en la
ley para la jurisdiccién, pueda adquirir aguellas noticias y documentos que le
sean indispensables para poder entrar en el juicio. Las diligencias preliminares
se deben a que una de sus finalidades es poderse anticipar a posibles hechos
de los cuales se afirma que se puedan presentar en el futuro proceso y es
deber de la autoridad judicial otorgar la peticién de la practica de estas.®’

Las diligencias preliminares tratan de proporcionar al demandante los medios
para que pueda obtener la efectividad de la tutela judicial, respecto del derecho
subjetivo que considere afectado, efectividad que no podra lograr de resultarle
insalvable los obstaculos provocados por la actitud del futuro demandado o de
un tercero.® Asimismo, pueden ser un medio adecuado para obtener alguna

fuente de prueba.®®

Por las razones anteriores, la ley prevé como se debe determinar la finalidad
de las diligencias preliminares, resultando en algunos casos que quien tiene
gue preparar un proceso puede tener la necesidad de obtener o buscar un
medio de prueba antes de la presentacion de la demanda y no solo en los
supuestos cautelares de la prueba anticipada, sino también como medio de
prueba para abrir apropiadamente el mismo, ya que a través de la fuente de
prueba asi obtenida puede llegar a conocer y acreditar quien es el legitimado

pasivamente o incluso, podré estar al tanto si esta legitimado activamente y en

57 Manuel Ortells Ramos, Los Procesos Declarativos (Consejo General del Poder Judicial,
Madrid: 2000), 175.

%8 Valdez, “El fin probatorio de las diligencias”, 24.

%9 Ramos, Los procesos declarativos,176.
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ciertos casos determinar el objeto del proceso que preparar. De lo expuesto
anteriormente respecto a la eficacia de las diligencias preliminares se culmina

con el criterio que ha emitido la Honorable Corte Suprema de Justicia Corte.5°

1.5 Naturaleza juridica de las diligencias preliminares

El estudio de la naturaleza de las diligencias localiza su segmento destacado
en el derecho de los ciudadanos a una tutela judicial efectiva, en su exposicion
como derecho a obtener una sentencia de fondo. Como sefala la doctrina. El
problema predominante que se plantea alrededor de esta cuestion es el
relacionado con su naturaleza juridica, es decir, si las diligencias preliminares
son o pueden ser consideradas como actos de jurisdiccion voluntaria o como

actos de jurisdiccion contenciosa.®!

Las diligencias preliminares son esencialmente el conjunto de actuaciones
judiciales que se estan encaminadas a aclarar los asuntos que pueden surgir
antes de que exista el inicio de un proceso establecido como principal. La
doctrina usual coloca en las medidas cautelares las diligencias para asegurar
elementos probatorios. Las medidas cautelares son disposiciones judiciales
gue se dictan para que de esta manera pueda garantizarse el resultado de un
proceso y asi poder asegurar el cumplimiento efectivo y sin dilaciones de la
sentencia, evitando la frustracion del derecho del peticionante originada de la

duraciéon del mismo.%?

60 Sentencia Definitiva, Referencia: 395-com-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia en
Corte Plena, 2013).

61 Pedro Manuel Garciandia Gonzalez, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Vol. I,
(Aranzadi, Pamplona: 2001), 949.

62 Raul Martinez Botos, Medidas Cautelares (Editorial Universidad, Argentina: 1990), 27-29.
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En la nocién de proceso preliminar la doctrina argentina distingue lo siguiente:
1) El proceso denominado como preparatorio; 2) El proceso preventivo y 3) El
proceso denominado como cautelar.®® Este Ultimo proceso tiene como Unico
fin “conjurar las contingencias desfavorables del periculum in mora en orden a
las personas, bienes o pruebas”. Asimismo, la doctrina chilena ha sefalado
que ellas poseen un caracter de “providencia conservatoria”.%* Se advierte que
las diligencias preliminares son utilizadas para la conservacion de ciertos
medios de prueba, que de no haber sido resguardados con anterioridad bien
podrian de alguna forma extraviarse o incluso ser alterados de manera

sustancial.

Este proceso tiene probabilidad pues es el juzgador quien debe conforme al
art. 259 inc. 2 CPCM efectuar previamente la valoracion sobre la procedencia
de la solicitud. El juzgador debe examinar el cumplimiento de los presupuestos
a fin de admitir a tramite la diligencia, pero si estima que no se cumple alguno
de los requisitos mencionados, debe denegar la practica de las medidas que

han sido solicitadas.

En la actualidad una parte de la doctrina considera a la medidas preliminares
como actos de la jurisdiccion voluntaria, ademas se infiere ser ésta la posicion
doctrinal mayoritaria.®® Sin embargo, cierto sector doctrinal ha mantenido la
naturaleza contenciosa de las diligencias preliminares, la doctrina mayoritaria
considera que constituyen expedientes de jurisdiccidon voluntaria. En ese orden

de ideas, se reflexiona que en las diligencias se realiza una actividad judicial

% Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal, civil y comercial, t. Ill (Editorial
Ediar, Argentina: 1963), 4.

64 Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil (Editorial Temis-Depalma, Chile: 1969), 123.
% Juan Ramon Liébana Ortiz, “Jurisdiccion voluntaria, conciliacion y mediacion: notas para su
delimitacion dogmatica”, Revista REDUR, n. 9 (2011): 151.
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no jurisdiccional, facultativa y de preparacién del proceso, que tiene por objeto

averiguar hechos relevantes y que carece de ejecutabilidad.

Después de la practica de las diligencias preliminares si el juez no dicta una
resolucién judicial que decide una controversia entre partes, sino que, por el
contrario, el 6érgano judicial documenta los extremos que un sujeto solicita a
través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria; a los efectos, eso si, de
la posible incoacion de un futuro proceso. Las diligencias preliminares tienen
por objetivo mas que una simple actividad documentadora como lo asevera la

doctrina, son actos o diligencias de requerimiento.5¢

Para iniciar el proceso ejecutivo que se pretende realizar, si los documentos
presentados junto con la solicitud son adecuados indicando de esta manera
gue existe cierta polémica es la Unica manera en la que se podra acudir al juez
pidiendo que acuerde una actuacion preliminar y asi poder habilitar al futuro

demandado para realizar lo indicado.®’

Lo anterior se refiere a que los hechos que sean narrados en la presentacion
de la solicitud al igual que los documentos anexos que se anexan a esta, deben
efectivamente de legitimar a la o las personas que se representa, en este caso
al demandado y quien esta siendo representado para promover la diligencia
preliminar mercantil. Esto con la razén de que debe acreditarse que se esta
preparando un proceso posterior y no hay proceso sin la negativa de quien
debe soportarla, ademas de que el actor tiene que hacer referencia a un
ulterior proceso, sin cuya existencia, aunque sea a futuro, no cobra sentido la

diligencia preliminar.58

% | eonardo Prieto Castro, Tratado de Derecho procesal civil (Aranzadi, Espaia: 1985), 56.
67 Sentencia Definitiva, Referencia: 19-DQCM-19.

% Sentencia Definitiva, Referencia: 111-38CM1-2017 (El Salvador, Camara Primera de lo Civil
de la Primera Seccién del Centro, 2017).
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Es innegable que toda diligencia preliminar representa la existencia de una
pugna. Con lo cual se coincide, ya que estos actos estan dentro de un orden
estratégico que mantiene una secuencia légica con una finalidad determinada,
la cual va referida a un juicio posterior mediante el cual se llevara a cabo el
desarrollo de las pruebas obtenidas mediante las diligencias preliminares y

mediante las cuales se acreditaran los puntos expuestos.

Existen autores que mediante conclusiones propias se atreven a detallar que
la anticipacion probatoria difiere en ciertas formas especificas de las medidas
cautelares, puesto que estas no tienen como proposito el cumplimiento de la
sentencia.®® Por lo tanto se debe considerar que las diligencias preliminares
se utilizan para no afectar al posible demandado’ incurriendo en un proceso
extenso el cual produciria gastos procesales innecesarios, sino que el futuro
demandado pueda preparar su defensa practicando todas las diligencias
necesarias para el eficaz desarrollo del procedimiento, previendo los posibles
inconvenientes que se puedan presentar mas adelante tal como lo describe la
doctrina, algunas personas toman a estas diligencias como un solo acto que

tiene trascendencia minima en relacién a un proceso determinado.’®

Por otra parte, existen autores que consideran que las diligencias preliminares
es el encadenamiento de actos que le da la importancia de tomarse como un
procedimiento absolutamente independiente. Ya que estos no dependen de

ningun otro proceso o diligencia. Efectivamente y como se ha estudiado a lo

% Alfredo Jorge Di lorio, Teoria general de las medidas cautelares. En Temas de Derecho
Procesal (Desalma Buenos Aires: 1985),16.

70 Sentencia Definitiva, Referencia: 25-3CM-19-A (El Salvador, Camara Segunda de lo Civil
de la Primera Seccién del Centro, 2019).

1 Jaime Guasp Delgado, Derecho procesal civil, 22 ed. (Instituto de Estudios Politicos, Madrid:
1961), 149.
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largo de la vida del derecho son muchas y variadas las razones que avalany
apoyan de manera determinante la naturaleza jurisdiccional de las diligencias

preliminares.’?

Se debe tener presente que si alguna persona acude a peticionar’® o solicitar
la respectiva realizacion de una diligencia preliminar como acto precursor a la
demanda formal es para solicitar de la manera mas pertinente ante la autoridad
competente que en este caso esta referido al juez que le otorgue lo que él
extraprocesalmente no ha podido obtener, lo que refleja cierto enfrentamiento
con el requerido, no ya con el futuro demandado pues claramente han sido
atendidos los principios (oportunidad y dispositivo) que conforman la actuacién
de la jurisdiccion en el orden civil, esta se inicia necesariamente por un acto
de parte; es por esta razon que el juzgador no puede nunca incoar de oficio el

proceso; el acto de parte iniciador del proceso se denomina demanda.”

Se concuerda con el anterior planteamiento, pues desde el principio lo que se
busca es la realizacion de un proceso en el que el resultado sea favorable para
el futuro demandado, lo cual sugiere que hasta el momento existen diversas
circunstancias en tela de juicio, que solo podran ser clarificadas mediante un
proceso llevado a cabo en los juzgados determinados. La doctrina manifiesta
gue las diligencias preliminares constituyen un acto de jurisdiccidon voluntaria
ya que en ese primer momento donde el juez entra a conocimiento de estas

diligencias no existe una comprobada controversia o dicho entras palabras no

2 Esto conlleva a sostener que las diligencias preliminares son un procedimiento conformado
por una cadena de actos y que ante la correlacion entre los mismos se genera la siguiente
situacion, siendo el primer acto realizado un requisito de admisibilidad para realizar el siguiente
acto. De esta manera la eficacia del acto realizado con anterioridad se manifiesta cuando se
inicia el acto siguiente.

3 Sentencia Definitiva, Referencia: L-07-28-02-19 (El Salvador, Camara de lo Civil de la
Primera Seccién de Oriente, 2019).

74 Juan Montero Aroca, Derecho jurisdiccional II; Proceso Civil, 102 ed. (Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia: 2001), 180.
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existe oposicidn con esta aseveracion que es ampliamente compartida por los

conocedores del derecho.”™

En contraposicion a lo aducido en el parrafo anterior, la doctrina asegura que
las diligencias preliminares son actos contenciosos por su complejidad. Ya que
existe una intervencion directa del juzgador en la declaracion de los actos. Se
argumenta que en las diligencias preliminares el juez interviene como tal,
pronunciandose mediante declaraciones. Y que se trata de actividad que tiene
un ciclo normal y completo en el que pueden reconocerse los presupuestos,

contenido y efectos.

El elemento méas determinante, a criterio propio, para adjuntarle una naturaleza
a las diligencias preliminares de investigacion es la falta de una controversia,
ya que el inicio de las diligencias es de forma autdnoma con Unicamente la
alegacion del sujeto que las interpone siendo que en ellas no concurre un
evidente conflicto sino que guarda relacion con la finalidad de las diligencias
previas ya que estas tienen como finalidad principal la preparar el juicio en el

gue si existe una controversia real.’®

Por lo tanto, se puede concluir que las diligencias preliminares constituyen una
accion no solo judicial sino que también jurisdiccional. En lo judicial, porque es
necesario el auxilio judicial cuando el interesado no puede lograr la informacion
necesaria por sus propios medios. Y jurisdiccional porque dicho auxilio judicial

lo lleva sobreentendida.”’

5 Vicente Herce Quemada, Derecho procesal civil (Artes gréficas, Madrid: 1962), 89.

78 Las diligencias preliminares podran darse en todo momento que fuere necesario practicar
actos o diligencias cuando, por algin obstaculo dificil de superar, se presuma que no sera
posible incorporarse posteriormente, cualquiera de las partes podra requerir al juez que lo
realice.

7 Alarcon, Las Diligencias Preliminares, 54-55.
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De esta forma se puede concluir que las diligencias preliminares tienen una
doble naturaleza juridica pues debe ser destacada la influencia del juez justo
al momento de ser llevadas a cabo y de esta manera considerarlas como

jurisdiccionales con auxilio judicial.

Es indudable que las diligencias preliminares poseen una justificacion cautelar,
gue trae consigo el periculum in mora, es decir, que puede ser conceptuada
como una medida cautelar. El elemento distintivo entre los actos previos a la
demanda y las medidas cautelares es precisamente el presupuesto esculpido
en latin, “invanum abco iuris”, que traducido en castellano significa “que queda

en la nada la relacion juridica u objeto litigioso”.”®

En ese orden de ideas, se peude mencionar que las diligencias preliminares
poseen una gran importancia y aporte para el futuro proceso y en especial a
guien podria salir beneficiado, es decir, el también llamado futuro demandado.
Incluso han existido posiciones como las que se establecian en la ley de
enjuiciamiento civil de 1881 en Espafia que no consideraban de utilidad el uso
de estas diligencias preliminares, ya que aparentemente estas no tenian gran
incidencia en el proceso, a pesar de que el tribunal considerara que si habia

suficiente justificacion de la solicitud de las diligencias.”

A modo de conclusion, las diligencias preliminares nacen como actos previos
a las formas existentes a través de la historia ya que en la antigiiedad no solo
funcionaban en el &mbito civil, también eran utilizadas en el juzgamiento penal.
Su evolucién es substancial ya que en sus primeras apariciones en el &mbito

juridico de los Estados solo se referian a muy pocos actos en los que podian

8 Cisco, Derecho Procesal Civil, 73.
9 JesUs Eugenio Corbal Fernandez, Pablo Izquierdo Blanco y Joan Pico Junoy, Practica
Procesal Civil (Editorial Bosch, Espafia: 2018), 78.
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ser utilizadas como lo era para la individualizacion del futuro contradictor. Ante
el aparecimiento del Cédigo de Procedimientos Civiles quedan ampliamente
desarrollados los momentos en los cuales, para la preparaciéon del proceso,
deben realizarse esta especie de diligencias sin que las cuales el proceso no
puede dar inicio formal ya que los elementos que se recolectan con ellas son

indispensables para el inicio del juicio.
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CAPITULO I

DE LAS DELIGENCIAS PRELIMINARES PROMOVIDAS POR EL FUTURO
DEMANDADO EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

El propdsito del presente capitulo es desarrollar y dar a conocer la legislacion
designada para fundamentar juridicamente la tematica planteada y ampliar la
forma en que el futuro demandado debe solicitar las diligencias preliminares
promovidas por éste. Asimismo, dar a conocer los requisitos que estas deben
cumplir para su futura solicitud, desarrollar los plazos, la individualizacion de
cada una de las diligencias y en los casos que se aplica su solicitud y sobre
todo la competencia, es decir, ante qué organismo juridico compete realizar la

peticion. Explicar la oposicion a la practica de solicitud de las diligencias.

2. Determinacién de las diligencias preliminares promovidas por el

futuro demandado

El Codigo Procesal Civil y Mercantil en el capitulo tercero regula las diligencias
preliminares que se estan comprendidas en el marco juridico.®’ Sin embargo,
puede que las estas diligencias sean consideradas como un privilegio del actor
del proceso ya que estan ejerciendo la defensa de su derecho pero no se trata
de una facultad exclusiva del actor, de igual forma lo es para el demandado.
Se entiende que se tiene la creencia que las diligencias son exclusivas para el
futuro demandante pero que no es asi ya que existen diligencias preliminares

gue son potestad Unica de ser iniciadas por el futuro demandado.®!

80 | as diligencias preliminares recabadas en la legislacion muestran las medidas iniciales a
tomar para el aseguramiento de un proceso efectivo que cumpla con los principios instituidos
para el proceso civil.

81 Ramos, Los procesos declarativos, 178.
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Las diligencias preliminares en la normativa juridica de Espafa hacen énfasis
en que su finalidad primordial es la preparacion del juicio, ya que en algunos
casos en los que existe la necesidad de tomar medidas iniciales. El juicio que
se llevara a cabo en la mayoria de ocasiones que va a celebrarse necesita que
se realicen una serie de actos encaminados a dar inicio o por lo menos a una
pauta para el comienzo real del proceso como se puede ver como por ejemplo
en la exhibicién de documentos para que sea concreto la interposicion del

proceso.®?

La efectividad de las diligencias como forma de preparacion del proceso esta
relacionada con la determinacion de éstas, ya que de no ser asi se consideran
gue son dispersas. Se hace referencia a que la finalidad de las diligencias
previas al proceso consiste en que las partes en disputa tengan la oportunidad
de realizar correctamente el planteamiento de sus pretensiones en caso del

actor y de su defensa en caso del demandado.

Todo lo anterior es para conocer la informacién o los hechos que de primer
momento construyan firmemente el proceso desde su inicio siendo que esta
aportacion preliminar para iniciar el proceso no es posible sin la intervencion

judicial que asegura su veracidad.®3

La constitucion previa del proceso mediante la realizacion de las diligencias
preliminares tiene que contener los argumentos o aquellos hechos que sean
completamente reales para constituir en forma el proceso. Los argumentos o
medios agregados mediante la figura de las diligencias preliminares deben ser

totalmente indispensables ya que ellas constituyen las bases del proceso.?

82 Ramos, Los procesos declarativos, 178.

83 Alberto Luis Marino, Demanda civil (Editorial Astrea, Buenos Aires: 2013), 11.

84 Carlos José Colombo, Diligencias preliminares en el proceso civil, t. Ill (Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires: 1969), 92.
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Las diligencias preliminares revisten a las partes de caracter en el proceso tal
como lo menciona la doctrina, “las diligencias revisten a los contradictores del
caracter de idoneidad en el proceso para que el mismo no genere en el futuro
incertidumbre por ejemplo la identificacion correcta de contra quien se dirigira
el proceso directamente, al momento de las diligencias preliminares existe una
delimitacién concreta de las alegaciones realizadas por las partes ya que esto
permite que ya en el futuro proceso se formen juicios para el juzgador y pueden
ser atacados por la parte contraria. 8°

Al analizar los argumentos expresados por la doctrina que van encaminados a
la titularidad de las diligencias preliminares se refiere a quien le corresponde
realizar la solicitud de inicio de las mismas y que relacionado con la posicion
gue le concierne en el proceso. Se hace mencion de quien estéa facultado para
iniciar el litigio, pero mas que instruir el proceso es la solicitud de diligencias

ya que la potestad real solo la tienen las partes en contradiccion.®

La solicitud de realizar los actos previos al proceso debe estar correctamente
fundada y que justifiquen correctamente la intervencion del 6rgano judicial en
su intervencion siendo que las diligencias previas sean indispensables para el
inicio del proceso tal y como es el caso de la diligencias de jactancia que estan
en el cédigo procesal, las diligencias para que el acreedor hace alusion de su
derecho pero que no da comienzo al proceso en concreto y se busca
interponer un plazo para el inicio del mismo ya que contra el deudor realiza

una persecucion para que realice el pago pero no inicia el proceso.?’

8 Ppalacio, Manual de derecho, 11.

8 |bid., 14.

87 Articulo 256 numeral 10 CPCM. "La determinacion judicial de la jactancia del acreedor con
el fin de imponerle plazo perentorio para el planteamiento de su pretensién” La jactancia es
una de las diligencias que son propias del futuro demandado ya que su finalidad primordial es
plantearle un plazo al legitimo acreedor para que inicie el proceso para reclamar su derecho.
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No es parte quien Unicamente haya realizado la interposicion de la solicitud de
diligencias preliminares, sino que en este momento no existe el proceso, por
ello aun no los reviste esta calidad sino solo la de contradictores. La calidad
de parte solo se adquiere por el inicio real del proceso ya que al momento de
los actos previos a la demanda el inicio del proceso es incierto ya que si no se

sientas bases reales del proceso no puede iniciarse.®®

La doctrina internacional concerniente a las diligencias preliminares hace una
clasificacion general de ellas, el criterio que predomina para la separacion de
las diligencias es el caracter para la cual se esta realizando este acto procesal

previo al proceso.®

Su clasificacion radica cuando el objeto que persigue la diligencia es habilitar
la posibilidad de presentar ante el juez el proceso iniciandolo concretamente

con las alegaciones iniciales de la forma acertada como lo delimita la ley.

Esta especie de diligencia previa al proceso tienen un determinado fin entre el
cual se encuentra la determinacion concreta de las partes que intervendran en
el proceso ademas si estos sujetos cuentan con la capacidad para intervenir
como es el caso de menores de edad.® Por lo anterior se les conoce como

preparatorias.

Sin embargo, a diferencia de la clasificacion anterior la presente responde a la

finalidad conservatoria que se refiere a que se asegura que no se eliminen o

88 Delgado, Derecho procesal civil, 570.

89 Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga, Instituciones de derecho procesal civil, 29?2 ed.
(Editorial Purrda, México: 2007), 378.

9 Sentencia Definitiva, Referencia: INC-APEL-15-09-02-15-2 (El Salvador, Camara de lo Civil
de la Primera Seccién de Occidente, 2015).
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desaparezcan elementos que en el futuro proceso fortalezcan a las partes

convirtiéndose en prueba.®

A través de actos previos a la demanda se protegen estos elementos para todo
el futuro proceso y en algunos de los casos estos elementos forman parte de
la conviccion en la decision del juez para declarar el derecho a la persona a
quien le pertenece y cumpliendo con lo descrito por la ley.

La doctrina realiza una definicion de las diligencias preliminares y en ella es
evidente su caracter preparatorio: “aquellas que persiguen la individualizacion

de los sujetos del proceso, capacidad y legitimacion, para proceso a iniciar”.%?

La definicion proporcionada responde a las diligencias previas pero que en su
cuerpo normativo son conocidas como medidas preparatorias del proceso y al
conocer el contenido del articulado con referencias a ellas es muy similar al

encontrado en legislacion de El Salvador.

Por otra parte, se expresa una clasificacion de las diligencias preliminares del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil de ElI Salvador que responde al criterio que
para estar agrupadas en una seccion tengan un objeto comun entre ellas, pero
para diferenciarse una de la otra es hacia qué tipo de proceso esta destinada
a ser una medida preparatoria. El jurista describe la forma en el que se dividen
las diligencias acorde al criterio del objeto comun entre las ellas, pero al mismo
tiempo se manifiesta sobre la forma de distinguirla con una mayor exactitud de

acuerdo al proceso que corresponden.®3

9 Sentencia Definitiva, Referencia: INC-APEL-15-09-02-15-2.

92 Roland Arazi et al.,Cadigo procesal civil y comercial de la provincia de Buenos Aires, 22 ed.,
t. | (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires: 2012), 225.

9 Consejo Nacional de la Judicatura CNJ, “Cddigo Procesal Civil y Mercantil Comentado”,
interpretado por Juan Carlos Cabafas Garcia, Oscar Antonio Canales Cisco y Santiago
Garderes Gasparri (unidad técnica ejecutiva del sector de justicia, El Salvador, 2016), 250.
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2.1Relativas a la obtencion de informacién para individualizar al futuro

demandado

Con las diligencias preliminares indagan elementos primordiales como son la
legitimacion procesal y la representacion legal en el proceso. Esta clasificacion
obedece a criterios meramente formales del proceso y que son preparatorios
en el futuro proceso son elementos totalmente indispensables para constituirse
como parte en el juicio y dirimir el conflicto en litigio es el motivo que en virtud
del cual funciona cada uno de ellos en el proceso civil y la finalidad cercana

gue persigue.

El derecho de accion es para los jurisconsultos una forma del derecho de
peticion que se formaliza con la interposicion de la demanda mas no solo con
la solicitud de diligencias preliminares.®* La acreditacion de circunstancias
relativas a la capacidad, representacion o legitimacion del futuro demandado,

sin cuya comprobacién no seria posible entrar en el proceso.%

La presente diligencia se refiere a que la futura parte actora del proceso busca
gue por medio de la realizacion de actos sometidos al auxilio judicial puedan
ser recabados para preparacion del futuro proceso como es el conocimiento
de la legitimaciéon del demandado en el proceso si es la persona correcta a la
cual se dirige la controversia como por ejemplo en el proceso donde el sujeto
“A” quiere que mediante el 6rgano judicial realizar una localizacion del
demandado pero que es denegada ya que la basqueda de la ubicacién del
sujeto “B” no es un elemento ineludible para el inicio del proceso ya que existe

la figura del emplazamiento por edictos que en el ejemplo de la sentencia en

94 CNJ, “Codigo Procesal Civil”, 250.
9 yvéase articulo 256 CPCM.

35



referencia no puede establecer ha lugar el objeto primordial de las diligencias

preliminares.%

La integracién de la representacion legal de los menores, los incapacitados y
los hijos menores que litiguen contra sus padres por medio de la Procuraduria
General de la Republica o por los medios establecidos en la ley. Esta diligencia
previa al proceso civil tiene relacion con la el proceso de familia ya que en él
se prevé la situacion de representacién legal de un menor en el proceso pero
gue por regla general ésta es ejercida por los padres en el caso que el hijo
menor prepare un proceso civil contra ambos padres o contra uno de ellos y si
el otro faltare el menor debe ser representado por el procurador general de la
Republica.®”

En ese orden de ideas, en caso de un proceso de impugnacion de paternidad
el cual el menor demandaba al sujeto el cual tenia la legitima paternidad pero
gue en realidad resultaba no ser el padre bioldgico por lo que supletoriamente
se solicitaba la aplicacion de este precepto legal del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil para que el menor fuese representado por el procurador general para

promover un proceso contra el presunto padre.®®

La diligencia preliminar referente a la representacion legal de menor mediante
procurador general guarda una estrecha relacién con otros cuerpos normativos
como es la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA),
gue se refiere a la tutela de los derechos de los menores de edad en general,

gue los primeros llamados a representar a los menores son sus padres pero

9% Véase articulo 186 CPCM.

97 Véase articulo 256 numeral 2 CPCM.

% Sentencia de Apelacion, Referencia: 22-A-2014 (El Salvador, Camara de Familia de la
Seccion del Centro, 2014).
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gue en caso no puedan ser representados por ellos se habilita la posibilidad

para ser representados por el procurador general de la Republica.®®

En cuanto a la voluntad del menor la doctrina establece lo siguiente: “el menor
de edad y el incapaz no es que no tengan voluntad, lo que ocurre es que la ley
dispone que la voluntad que decide es la del representante".1%°

El jurista realiza un argumento acerca de la expresion de la voluntad de los
menores de edad siendo que ellos también tienen derechos tutelables como
cada ser humano y de igual forma tienen la facultad de manifestar su voluntad
pero que esta tiene que ser expresada no por el mismo sino por una persona

gue ejerza la representacion en su nombre.

Respecto a la persona que tenga que ser demandada por reivindicacion u otra
pretension exprese a que titulo tiene la cosa objeto del proceso por iniciarse.
La diligencia preliminar a la que se refiere, busca que cuando al propietario de
la cosa objeto del litigio desconoce mediante que titulo se le ha despojado del
bien por lo que mediante esta diligencia pretende el futuro demandado haga

del conocimiento que calidad tiene frente a la cosa.l%!

Ademas, estas diligencias son preparatorias del proceso y al conocer el titulo
con el cual se ha despojado del bien advierte el camino procedente en el futuro
proceso. Tal como es el caso planteado en la sentencia referida en el cual el

sefior “A” adquirié un inmueble en la playa pero que al cabo del tiempo fue a

% La ley se refiere en los casos en que los padres no representen los intereses de los menores
estos deben ser representados por el procurador general ya que con ello se tutelan derechos
humanos. Véase articulo 218 LEPINA

100 Juan Montero Aroca, Manual de derecho procesal civil el juicio ordinario, 262 ed. (Editorial
Tirant o Blanch, Madrid: 2018), 46.

101 Esta diligencia tnicamente es aplicable cuando se trate de un proceso de reivindicacion
asi lo expresa el precepto. Véase articulo 256 numeral 7 CPCM.
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visitar el lugar pero en el terreno se construia una casa y que personas que se
encontraban en el lugar le dijeron era propiedad del sefior “B” y que él quiso
comunicarse con el futuro demandado pero no se realizé efectivamente por lo
gue el sefior “A” preparaba el proceso contra “B” pero se declard no ha lugar
porque la diligencia preliminar no cumplia con los requisitos establecidos en la
ley en cuanto a la caucion'? que hace establece el precepto contenido en el
articulo 258 Cadigo Procesal Civil y Mercantil .19

2.2. Relativas a la exhibiciéon de documentos

Los documentos que eventualmente serviran como medio de pruebay que se
encuentren en poder del futuro demandado o de terceros, asi como las cosas
u objetos sobre las que recaera el procedimiento. La presente clasificacion en
la cual concierne al titular de la diligencia previa'®* al proceso la presentacion
de documentos que contienen una obligacion traducida a accion y que estan
amparada mediante un documento que preliminarmente expresé una o varias
voluntades asi expresada mediante un documento privado del cual en el c6mo
los ejemplos de documentos que se menciona como en el caso de la persona
natural el testamento mientras que para la persona juridica es el acuerdo de
junta tomado por la sociedad, asi como los elementos que comprueben la
competencia desleal, los registros contables de la sociedad, la exhibicion, el
acceso para examen o aseguramiento de las cosas sobre las que recaera el

procedimiento, se encuentren en poder del futuro demandado o de terceros.

102 Sentencia de Diligencias Preliminares, Referencia: 3-FUNCIONARIO-2017 (El Salvador,
Cémara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, 2017).

103 E] precepto habla sobre la forma de la interposicion de las diligencias al mismo tiempo
menciona un elemento importante que es la caucion que se brinda al presentar esta solicitud
haciendo alusion a ella ofreciéndola dentro de la solicitud.

104 Girolamo Monteleone, Derecho procesal civil, 32 ed. (Editorial Casa Editrice Dott, Italia:
2004), 256.
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En esta diligencia se trata de identificar correctamente el bien o el objeto sobre
la que recae el futuro proceso ya que lo primordial en ella es el resguardo de
la cosa para que si procede el inicio del proceso en concreto cumpla con los
requisitos esenciales de los proceso que es tener un objeto cierto y tangible.1%

Para mejor comprensién de la diligencia se cita un ejemplo el cual se refiere a
gue el sefior “X” solicitd la exhibicién de registros contables de una institucién
hidroeléctrica que tenian a su favor una servidumbre en la cual se construyo,
inmueble propiedad del sefior para que se cancelara compraventa de derecho
proindiviso, constitucion de servidumbre de heléctroducto. La exposicion por
un poseedor de los documentos donde se constate actos de ultima voluntad o
los documentos y las cuentas societarias para muestra a los integrantes de la
sociedad y de esta manera demonstrar el correcto o incorrecto manejo del

capital societario.10®

La mejor manera de explicar esta diligencia preliminar es mediante un ejemplo,
ya que la accidn que se solicita es que el sujeto que sera la requerido muestre
al tribunal y al solicitante documentos donde se contiene un derecho sucesorio,
o también se refiere 0 documentos de indole societaria que son de relevancia

total para la consecucion del proceso formal.1%’

Otro ejemplo es: el sefior “A” es un notario el cual el causante realizé mediante
sus oficios un testamento cerrado el cual como ultima voluntad ordend que se

le diera lectura al mismo y abriendo la sucesion de bienes un afio luego de su

105 | a presente diligencia consiste que se exhiba la cosa en litigio teniendo como objetivo el
aseguramiento del mismo para que si es acertado el inicio del proceso civil en realidad exista
la controversia a resolver entre las partes. Véase articulo 256 numeral 3 CPCM.

106 Sentencia de Apelacion, Referencia: 82-4CM-17-A (El Salvador, Camara Segunda de lo
Civil de la Primera Seccion del Centro, 2017).

107 Sentencia de Apelacion, Referencia: C-5-PE- EJECUTIVO-2012 (El Salvador, Camara de
la Tercera Seccién del Centro, 2012).
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muerte pero que el dicho notario, llegada la fecha en la que debia conocer el

contenido del testamento el no realiz6 dicho acto.

Por tanto, los herederos del causante mediante la realizacion de las diligencias
preliminares solicitan al juzgador que el notario muestre el testamento ademas
de hacer conocimiento del contenido del mismo como ultima voluntad en un
documento privado. Para que puede iniciarse la sucesion en esta diligencia, la
accion que se realizara consiste en una aportacion de documentos que la parte

interesada no posee y que necesita para robustecer el futuro proceso.%8

En el caso anterior se trata de recopilar datos que en el documento y que, tras
leerlo, es el documento base para iniciar el proceso en concreto. Lo que se
pretende conseguir con la exhibicion del acto de ultima voluntad es investigar
la legitimacion activa, es decir, si el que solicita la diligencia preliminar retne,

conforme al acto de Ultima voluntad, la condicién de heredero o legatario.'%°

Ademas, es posible que lo que se quiera conocer sea a quien corresponde la
legitimacion pasiva del ulterior proceso e incluso averiguar datos que necesita

el actor para fundamentar su futura demanda.

La doctrina menciona la funcién que va desempefar en el futuro proceso, si
es concedida y el solicitado lo demuestra sera un elemento de conviccion en
el juzez para en un momento conocer si es uno de los herederos mencionados

y que debe acudir al proceso de la aceptacion de herencia.*'?

108 E| cadigo civil en el articulo 953 de manera explicita advierte la forma por la cual puede
adquirirse bienes mediante la sucesion por causa de muerte y que existen distintas formas en
las cuales se abre la sucesion, pero en el caso en referencia se trata de una sucesion testada.
109 CNJ, “Cadigo Procesal Civil”, 250.
110 Ménica Garcia Vila, “Diligencias preliminares y la negativa a su practica”, Revista peruana
de derecho procesal, n. 6 (2003): 162.
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Es por ello que siempre se hacen necesarias las diligencias y solo asi se puede
llevar a cabo un buen proceso agil y preciso. Referente a la justa causa y el
interés legitimo, deberé el solicitante acreditar la muerte del fallecido y que se
considera heredero, no se exige una acreditacion plena de esta calidad que
debe ser conocida por el juzgador al momento de la apertura de la sucesion.!?
Pero con certeza que los herederos declarados, cuando acepta la herencia y
siendo declarados con esa calidad, adquirieron dominio de la cosa que se
sucedio el causante por medio de un instrumento privado, ya que el derecho

que adquiri6 el causante, limitandolo con valer su derecho frente a terceros.*?

2.3. Otras diligencias promovidas por el futuro demandado

En vista de la participacion del futuro demandado en el proceso, puede solicitar
las diligencias que no tienen que ver con individualizarlo en el juicio ni tampoco
con el acto de mostrar los documentos esta presente en el numeral ocho del

articulo que contiene las diligencias en general.

El demandado respondera a la polémica estando o no presente en el territorio
nacional debe comunicar al juzgador y estableciendo un domicilio que sera de
facil acceso para que conozca sobre las notificaciones que le dan impulso al
proceso, ya que con la solicitud de la diligencia es que se comprueba la

finalidad primordial de estos actos el cual es el preparar el futuro proceso.**?

111 Sentencia de Casacion, Referencia: 123-CAC-2017 (El Salvador, Sala de lo Civil, Corte
Suprema de Justicia, 2017).

112 Fiscalia General de la Republica, “Lineas jurisprudenciales sala de lo civil: civil, laboral y
mercantil’, Escuela de Capacitacion Judicial, acceso el dia 22 de agosto del afio 2019,
http://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/Leyes/Leyes-2/lineas-jurisprudenciales-sala-de-
lo-civil-2010.pdf.

113 Articulo 256 numeral 8 CPCM: “Si el eventual demandado no estuviera en el pais o tuviera
gue ausentarse del pais, constituya domicilio dentro de los cinco dias, con el apercibimiento
gue legalmente corresponda en cuanto a futuras notificaciones. Ademas, pueden constituir
prueba en la investigacion y muestra como estas deberan ser reflejadas en el futuro.”
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La siguiente diligencia es de jactancia esta como lo aclara la jurisprudencia:
"la finalidad de la jactancia, es generar mecanismo por cual toda persona que
se considere perjudicada en su honor o su reputacion por las manifestaciones
presuntuosas que otra persona hace en su contra, puede exigirle que cese en
tales manifestaciones, o que de ser ciertas, las formalice judicialmente".'4 La
presente sentencia se enmarca en las diligencias de jactancia cuya finalidad
es que realmente si existe una causa procesable se establezca un plazo para

su presentacion en tribunales.

2.4. Caducidad de las diligencias preliminares

La caducidad esta determinada en el articulo 255 inciso 2 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil que establece: “si el solicitante no interpone la demanda en el
plazo maximo de un mes, las diligencias practicadas perderan su eficacia y no
podran ser invocadas. Este plazo comienza a contar desde la conclusion de

las diligencias preliminares”.*t>

Con base en lo anterior, se toma de referencia el criterio de la Corte Suprema
de Justicia que declara: “que las diligencias preliminares son temporales, ya
gue caducan de pleno derecho al no cumplirse con la interposicion de la
respectiva demanda, cuando son tramitadas como diligencias preliminares de
conformidad al art. 434 CPCM; lo anterior es para prevenir un perjuicio grave
a la persona contra las que han sido impuestas y con el objeto de evitar el

abuso en el ejercicio de las mismas por parte del solicitante”.*1®

114 Sentencia de Apelacion, Referencia: Inc-Apel-33-4-05-03-2015 (El Salvador, Camara de lo
Civil de la Primera Seccion de Occidente, 2015).

115 Este articulo sefiala la caducidad de la practica de las diligencias preliminares ya que como
es sabido en el ambito juridico todo tiene un plazo para peticionar o solicitar una diligencia es
por ello la importancia de conocer a fondo el proceso para evitar vacios o procesos fallidos.
116 Sentencia Definitiva, Referencia. 72-COM-2016 (El Salvador, Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, 2016).
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No obstante, los legisladores entendieron que no era conveniente tener abierta
una actuacion jurisdiccional de manera indefinida, ya que el paso del tiempo
puede hacer variar las situaciones previstas en este articulo y es debido a ese
motivo que se ha incorporado como ultimo péarrafo del articulo 255 del CPCM,
una caducidad especial para todos los incisos del art. 256 del mismo cédigo.*’
Al estar contemplado en el cuerpo normativo adecuado (CPCM), se puede dar
una interpretacion de la caducidad con las diligencias preliminares y asi evitar
un desgaste procesal, puesto que no se debe caer en el error de realizar una

confusion entre estas figuras de derecho.

Al tener claro y de manifiesto todas las situaciones que son posibles a darse
en la peticion de las diligencias, por este motivo la legislacion ya prevé ciertos
inconvenientes, basta con realizar una interpretacion y comprenderlos para
después llevarlos a cabo de la mejor manera en cuanto al ya proceso
planteado y asi lograr un efectivo desempefio del posible proceso que pueda

darse.118

Es por ello que se considera necesario el criterio de la honorable Sala de lo
Civil en cuanto al rechazo ‘in limine litis’ de la demanda, se ha disefiado a fin
de no prorrogar el tramite de un proceso que, fatalmente acontecera en una
resolucién desestimatoria por los evidentes vicios insubsanables y que, por su
naturaleza, no admiten correccion. En alguno modo viola el derecho de accién,

ni representa un obstaculo al acceso a la justicia y al debido proceso”.'*?

117 Estos articulos mencionan la manera y el plazo en que caducan las diligencias preliminares
el 6rgano jurisdiccional competente para conocer sobre las mismas, para asi tener en cuenta
el tiempo y la forma de como poder hacer una efectiva solicitud sin perjuicio que se presente
una falla judicial sin que este empiece.

118 José Ernesto Criollo, “El proceso civil, maneras de extincion de la relacion juridico-procesal”
(tesis doctoral, Universidad de El Salvador, 1964), 225.

119 Sentencia de Apelacion, Referencia 1703-2004 (El Salvador, Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, 2004).
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2.5. Competencia sobre las diligencias preliminares

Al reflexionar acerca de la competencia es necesario sefalar el significado de
ésta para comprender la tematica planteada, es por ello que se presenta la
siguiente definicion doctrinal: “competencia es basicamente una determinacion
de los poderes jurisdiccionales de cada uno de los jueces. Es decir que los
parametros de competencia ya estan plasmados en la ley”.1?°

Por estas razones, se deben de tomar todas las directrices que la legislacion
menciona para lograr el efectivo desarrollo y el posterior cumplimiento de la
solicitud y ante quien concierne eficazmente la presentacion de diligencias las

a solicitar.

Con base en lo anterior, la legislacion de El Salvador determina como y quién
es el competente de conocer del conflicto a seguir. Sera competente el juez
de primera instancia o de lo mercantil. En su caso, del domicilio de la persona
gue hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo. En los casos de los
nameros 2 y 6 del articulo 256 CPCM. Los cuerpos normativos establecen que
sera competente el tribunal ante el que deba de interponer la demanda. No se
admitira declinatoria en las diligencias preliminares, sin embargo, el juez de

oficio revisara su propia competencia, de conformidad al art. 257 del CPCM. 12!

2.5.1 A peticion de parte

Cuando el demandante directamente interpone la solicitud de las diligencias

preliminares o pide la practica de éstas, segun el articulo 255 CPCM, en este

120 pjero Calamandrei, Derecho procesal civil: Instituciones de derecho procesal civil segin el
nuevo cadigo, trad. por Santiago Santi Meléndo (editorial Ediciones juridicas Europa-América,
Argentina: 1962), 124.

121 Valdez, “El fin probatorio de las diligencias”, 43.
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tipo de peticion es el interesado o beneficiado de la peticion el que debe tener
la iniciativa de promover las diligencias a convenir ya que es la Unica persona
que tiene un interés legitimo del correcto desarrollo del futuro proceso, es por
tal razdn que es el Unico idéneo para hacer efectiva esta peticién tomando en

cuenta todos los requisitos explicitos que el cddigo sefiala claramente.

2.5.2. De oficio por el tribunal

En el caso de numeral segundo y sexto del art. 256 de CPCM esta legislacién
deja de manifiesto que cuando se desconozca el domicilio del demandado, asi
como lo sefiala el articulo 257 CPCM.*?2

La competencia para conocer de las diligencias preliminares esta atribuida al
juez de primera instancia, cualquiera que sea el objeto del proceso y por razén
del territorio, al del domicilio de la persona frente a quien se solicita la
actuacion, excepto cuando se trate de integrar el grupo de consumidores o
usuarios afectados en que la competencia se atribuye al tribunal competente

para conocer del proceso ulterior.*??

Esta competencia, tanto objetiva como territorial, ha de sera preciada de oficio,
de modo que si el juzgador entendiere que no le corresponde el conocimiento
de la solicitud se abstendra, remitiendo al solicitante al juzgado competente,
gue si también se inhibe dara lugar a una cuestion de competencia negativa,
a resolver por el superior jerarquico comun de ambos. El solicitado no tendra

un cauce formalizado para denunciar la falta de competencia.'?*

122 Esta disposicion sefiala que, al desconocerse el domicilio del individuo, se debe fijar como
una regla especial y subsidiaria que serd competente el Juez de Primera Instancia que deba
conocer del futuro proceso; de igual forma lo serd este Juzgado.

123 Alarcon, Las Diligencias Preliminares, 646.

124 Calamandrei, Derecho procesal civil, 126.
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Es necesario mencionar que la competencia de las diligencias preliminares
radica en el domicilio de los requeridos es por ello que la Corte Suprema de
Justicia se ha pronunciado respecto de esta situacion estableciendo que: “el
lugar determina la realizacién de los hechos o si se quiere con mas precision,
de los actos juridicos, en este caso, que el lugar entendido como domicilio de
los requeridos condiciona la presentacion de la solicitud de los interesados y
el conocimiento del juez, previa calificacion de éste sobre su competencia

territorial”. 12>

Es por ello la importancia de la individualizacion de las futuras partes para
determinar roles procesales y asi identificar contra quien recaera la solicitud
de las futuras diligencias y asi evitar un desgaste procesal.*?¢ Por lo tanto, en
esta etapa de investigacion se debe de haber comprendido que las diligencias
preliminares son para la averiguacion u obtencion de datos relevantes antes

de la iniciaciéon del proceso en si.

2.6 Tramite de las diligencias preliminares promovidas por el futuro

demandado

Se considera que la tramitacion de las diligencias es de forma independiente
al proceso como se menciona en el cédigo procesal civil comentado ya que
son realizadas antes del comienzo concreto del proceso, pero que estas son
indispensables para el inicio del proceso.*?” Asimismo, se considera que esta
independencia al proceso futuro esta relacionada a la decision judicial de ser

concedidas o denegadas.

125 Sentencia Definitiva, Referencia: 164-COM-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia
en Pleno, 2019).

126 José Miguel Lopez Roldan y Yolanda Giron Gutiérrez, Competencia judicial en materia civil
(Editorial Comares, Espafia: 1998), 36.

127 CNJ, “Cadigo Procesal Civil”, 251.
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Para que el érgano jurisdiccional estime conveniente o no la realizacién de
estas diligencias previas al proceso, se realiza mediante una solicitud como
esta inmerso en el articulo 258 del Codigo Procesal Civil y Mercantil que tiene
requisitos indispensables como estar formalmente interpuesta por escrito ante

el juzgado competente.?®

La doctrina sefala elementos que son aplicables a la demanda propiamente
como lo son requisitos extrinsecos de la presentacion de alegaciones iniciales
al tribunal de igual forma la solicitud debe ser acompafada de los documentos
gue respaldan las alegaciones vertidas en el escrito presentado como se
describe en el articulo 276 CPCM.1?°

Los elementos que construyen la solicitud son similares a los que se aplican
para la presentacion de una demanda en caso del proceso propiamente como
es la legitimacion del solicitante que es mejor conocida como la legitimacion
activa que no es mas de lo que explica la doctrina a continuacion: "consiste en
la probabile titularidad del derecho material. Cuando se verifica la veracidad de
este elemento de la solicitud es evidente la existencia de una relacion juridica

gue hace posible la intervencién del poder judicial”.13°

En cuanto el siguiente elemento para la calificacion de la solicitud que debera
considerarse al momento de la presentacion debera ser sobre los fundamentos
gue en los que se apoya la pretension que su funcién, primero de delimitacion
indicandole al juez donde el debera utilizar su capacidad de juzgar y segundo,

funciona como una justificante que respalda el inicio de este proceso especial

128 En el precepto se menciona el requisito de la presentacion formal por escrito de la solicitud
ademas de elementos esenciales que debe contener la solicitud como es el de hacer mencién
de la caucion. Articulo 258 CPCM.

129 Hernandez, “Diligencias Preliminares”.

130 Dante Barrios de Angelis, Teoria del proceso, 22 ed. (Editorial B de F, Argentina: 2002), 75.
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antes de iniciarse el proceso formal esto deja en evidencia la primordialidad
de solicitar diligencias que como grupo se considera procedimiento, tomando
consideracién que es independiente del proceso formal para la adjudicacion

del derecho a reclamar.3!

El siguiente elemento se refiere a que en la solicitud se plasme claramente la
diligencia previa al proceso que se necesita realizar y se hace un énfasis en
gue se incluya claramente es porque en muchas ocasiones se deniega el acto
previo por no ser concreto como es el caso de la resolucién pronunciada por
la camara de lo civil de la primera seccion del centro donde se confirma la
resolucion donde se deniega la realizacion de las diligencias preliminares ya
gue no se expresa de manera correcta la diligencia a realizar ya que solicitan
se localice al futuro demandado ademas que se le notifique acerca de una

cesion de crédito.13?

La fundamentacion de la peticion de las diligencias previas al inicio del proceso
debe aparejar a la peticion y justificacion de las mismas, personas que deben
participar en la realizacion del acto previo para tener una completa delimitaciéon
del acto ya que por ejemplo que ya se ha citado de la representacion de un
menor por el procurador de la Republica cuando el menor tiene que interponer

un proceso contra sus padres.33

Es necesario sefalar que en la diligencia intervendran el procurador y el juez

de familia que va pronunciarse sobre el nombramiento como representante del

131 César Enrique Aguilar Torres, Rosa Angélica Maria Medrano Méndez y César Eduardo
Ramos Rivas, “Analisis de los Motivos que Generan la Ineptitud, Improponibilidad e Inadmisibilidad
de la Demanda en el Proceso Civil Salvadorefio” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2008),
41.

132 Resolucién Definitiva, Referencia: 146- 51 CM2-2012 (El Salvador, Camara de lo Civil de
la Primera Seccion del Centro, 2012).

133 Sentencia Definitiva, Referencia: 175/2014 (Espafia, Sala Primera, Tribunal Constitucional
de Espafia, 2014).
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menor al procurador ya que esta forma de representacion no se realiza de
forma automatica.'® En la solicitud que el interesado presenta al juzgador
debe contener el ofrecimiento de la llamada caucion, que segun la doctrina: “/a
caucion juratoria es el arbitrio en virtud del cual el solicitante de la medida
cautelar manifiesta las mas de las veces por intermedio de su representante
gue se hace responsable de los dafos y los perjuicios que la medida cautelar
pudiera ocasionar para el caso de que haya sido trabada sin derecho".13®

En cuanto a la oferta de la caucion, ésta puede ser perdida por la parte que la
ofrecio pudiendo ocurrir dos situaciones como son que se deniegue la solicitud
no ejecutando asi los actos previos a la demanda, es asi que por los gastos y
los agravios que les genera a las personas que hayan intervenido como parte

interpelada, por consiguiente, se otorgaria la cantidad brindada en caucion.

Asimismo, concedida la solicitud de las diligencias como en el caso de las
diligencias de jactancia luego de decretar la interposicion de la demanda en
contra del futuro demandado, si al transcurso de un mes no se interponga
como se ordena en el art. 255 CPCM. Este plazo fijado por el legislador inicia
cuando se ha finalizado el procedimiento especial de diligencias preliminares
siendo que en el caso de la jactancia esta regla la tiene que cumplir el futuro

demandante.136

134 Sentencia de Apelacion, Referencia: 9-1H-13 (El Salvador, Camara de Familia de la Seccion
del Centro, 2013).

135 Maria Mercedes Buongermini Palumbo, “Medidas cautelares” Corte Suprema de Justicia
de Uruguay, acceso el 5 de julio de 2019, http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/p
rocesal/Mar%C3%ADa-Buongermini-MedidasCautelares.pdf.

136 E| articulo 255 contiene la finalidad de las diligencias bajo la vista de la legislacion procesal
civil ademés no habla que en las diligencias de jactancia existe un plazo luego de realizada la
diligencia para que la parte actora interponga formalmente la demanda del proceso siendo
esta la consecuencia principal en la que incurre el diligenciado por los actos previos a la
demanda que se ha solicitado en su contra ademas de la pérdida del derecho en lo posterior.
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La siguiente etapa la desempefia el juez, ya que tiene que realizar el examen
completo de todos los requisitos previamente descritos y como ya es conocido,
existe un plazo para que se realice dicho este examen que define si prosigue
la solicitud o si al momento se deniega. Este plazo es de cinco dias habiles en
los que se podria admitir la solicitud y darsele tramite mandando a que se

pronuncie la parte contraria sobre la solicitud.

La Corte Suprema de Justicia establece claramente sobre el examen que
deberd realizar el juzgador en su momento indicado, pues en el momento
cuando llega a su conocimiento una solicitud debera estudiar los requisitos
para que se realice un mejor desarrollo del proceso que se esta llevando a
cabo también se refiere a los aspectos conocidos como lo son los de forma y

fondo de la solicitud.3”

Ademas, en la legislacion referente a las diligencias preliminares no se alude
alguna forma especifica de rechazo para este procedimiento especial, es por
ello que se retoman las reglas generales proveidas por el legislador para el
rechazo de las alegaciones iniciales, como la improponibilidad, esto cuando se
trate de defectos en las solicitud que son insubsanables, por ejemplo: cuando
el acto inicial tenga como finalidad preparar un futuro proceso donde el objeto

sobre el que recae la causa es absurdo.

La forma y el motivo por el cual una solicitud o demanda puede ser apartada
del conocimiento del tribunal. Se mencionan los motivos por los cuales el juez
rechazaria automaticamente el conocimiento de esa solicitud como es que el
objeto sobre el cual recae el proceso es arbitrario el menoscabo de estricta

trascendencia constitucional que habia sido ocasionado en su esfera juridica

137 Sentencia Definitiva, Referencia: 40-P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia en
Pleno, 2017).
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con las notificaciones ejecutadas en la ejecucion forzosa promovida en su
contra ante el Juez de lo Civil de Santa Tecla, tomando en cuenta que la Sala
de lo Civil es incompetente para conocer de asuntos que reflejen una mera

inconformidad con las actuaciones impugnadas.'3®

Ademas, se puede rechazar mediante la inadmisibilidad que es por causa de
errores en la solicitud que son reparables, pero que se previene de los mismos
al interesado para que en un término de tiempo se han reparados y se realiza

esa correccion es asi como es desechado del conocimiento del tribunal.13°

Al rechazarse el conocimiento mediante la inadmisibilidad, el legislador decidio
gue esta decision fuera una de las pocas ocasiones donde el rechazo puede
ser atacado mediante el recurso de revocatoria, siendo que la regla general en
el caso de este tipo de negacién es que no es recurrible. El escrito solicitando
la diligencia preliminar debera referirse concisa pero suficientemente al objeto
del procedimiento que pretende prepararse, acreditando la justa causa y el
interés legitimo del solicitante. Debera ofrecerse caucion para responder tanto
de los gastos que ocasionen a las personas que hubieran de intervenir en las
diligencias como los dafios y perjuicios que la practica de la diligencia pudiera

causarle al sujeto requerido.4°

Si la solicitud se admite el juez emitira un auto que contendra una orden de

realizar la diligencia preliminar solicitada ademas de establecer una cantidad

138 yvéase articulo 277 CPCM.

139 La inadmisibilidad de la solicitud también puede aplicarse a la solicitud de las diligencias
preliminares ya que cada alegacion inicial que se va someter a conocimiento del juez debe ser
examinado y asi no contener errores que mas adelante en el proceso hagan dificultosa o
imposible su consecucion siendo que al inadmitirse la solicitud se rechaza el conocimiento de
la misma.

140 1smael Clemente Casas, “Las diligencias preliminares y las medidas de anticipacion y
aseguramiento de prueba”, Uria, acceso el 08 de junio de 2019, https://www.uria.com/docum
entos/publicaciones/1477/ documento/foro7.pdfid=2074.
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en concepto de caucion como ya se ofrecio en la solicitud que en dado caso

puede otorgarse en concepto de dafios y perjuicios.#

El juez ordena que se notifique la decision y en ese momento de la notificacion
comienza a correr el plazo de cinco dias hébiles para que el solicitante haga
efectiva la orden del juez mediante la cauciéon que es cantidad monetaria.'#?
Se dara audiencia a los interesados, esto es, al solicitante o requirente como
al solicitado o requerido; al primero para que preste la caucion en los términos
apuntados y al segundo, para que cumpla con la actividad que se acordd, pero
si este dentro de los cinco dias ulteriores a la notificacion se opone a la medida
acordada, formulara al respecto escrito debidamente razonado que dirigira al

tribunal correspondiente.

Cuando se presente el escrito de oposicion, el tribunal dentro de los cinco dias
siguientes, convocara a los interesados a una audiencia que se desarrollara
conforme a las reglas del proceso abreviado en lo acertado en su caso. Esta
etapa del procedimiento de actos previos a la demanda se desarrolla como
audiencia donde se realiza un examen sobre la oposicion planteada por el

solicitado.143

Del examen de oposicion realizado a raiz de la intervencion de la parte que se
cree sera la demandante, depende que se realice concretamente la diligencia
0 que bien pueda decidirse la no continuacién de la misma, ademas de otras

consecuencias como seria la imposicion del pago de costas procesales.

El precepto que acompafa a la oposicion es un poco confuso al referirse a si

este es recurrible pero al interpretandolo de la mejor manera se afirma que el

141 Francisco Javier Tamayo Jaramillo, Reparacion del dafio civil (U.P.B, Bolivia: 1983), 5.
142 Hernandez, “Diligencias Preliminares”.
143 Sentencia Definitiva, Referencia: 96/2012 (Espaiia, Tribunal Constitucional, 2012).
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incidente de oposicidén no es recurrible porque ataca la decision donde se da
lugar a una contraposicion es al solicitante mas no asi al solicitado que en su

caso le corresponde presentar el incidente.'4

Laley no define la forma de realizar la diligencia ordenada, para ello dependera
del tipo de medida y la eficacia de la practica que al respecto se adopte; lo
correcto seria que el solicitado cumpla con la medida judicialmente ordenada
en el legal que al efecto se le fije, siendo un término de esta naturaleza o clase

en virtud que la ley no lo prevé o determina.

Durante este periodo puede pasar que el solicitado, una vez desestimada su
oposicion o concluido el plazo para promover el incidente respectivo, se torne

rebelde al efectivo cumplimiento de la medida que se le exige;

Por lo que el Cédigo Procesal Civil y Mercantil sefiala en el art. 261 una serie
de medidas encaminadas a la efectividad de la diligencia preliminar respectiva;
medidas que producen efectos afirmativos, constituyendo desde esta
perspectiva una fuente de prueba indiciaria frente a la conducta negativa de la
parte requerida; por otra parte, sustentan una presuncion legal y finalmente,
entre otros efectos, hasta la orden de allanamiento y registro judicial a lugares

cerrados.1#°

Como puede apreciarse, todos estos efectos 0 medidas tienen por objeto la
eficacia de la diligencia preliminar ordenada tal como se menciona en el aporte

realizado donde plantea consecuencias para el diligenciado que no cumpla.!4®

144 yéase articulo 260 CPCM.

145 Sentencia de Apelacion, Referencia: 1224/2018 (Espaiia, Seccion 12 de la Audiencia
Provincial de Barcelona Civil, 2019).

146 Casas, “Diligencias preliminares y las medidas”, 93.
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2.7. La caucién en las diligencias preliminares promovidas por el futuro

demandado

La providencia cautelar consiste esencialmente en una decision anticipada y
provisoria del mérito y su principal objetivo es durar hasta el momento en que
a esta provision de la relacion controvertida le sea aplicada la regulacion de
caracter estable que si bien podria conseguirse a través del mas lento proceso
ordinario. Ademas, estas son providencias u objetos de resguardo mediante
las cuales se decide interinamente, en espera de que a través del proceso
ordinario se perfeccione la decision definitiva por parte de los encargados de
la imposicion de las normas, una relacion controvertida, de la indecision de la
cual, si ésta perdurase hasta la emanacion de la providencia definitiva, podrian

derivar a una de las partes dafios irreparables. !4’

El articulo 1313 del C.C. divide la vida del derecho en contratos principales y
accesorios.'*® La fianza siempre esta constituida como un contrato accesorio,
ya que esta invocada a asegurar el cumplimiento de obligaciones principales,
cualquiera que sea la fuente de estas. En el sistema legal de El Salvador los
contratos accesorios constituyen verdaderas cauciones, algunas de las cuales
estan enumeradas en el art. 44 C.C. entre las que se menciona la fianza la

hipoteca y la prenda.'#

La doctrina manifiesta que por regla general la fianza es un contrato gratuito
porque el que se obliga es el fiador en beneficio del acreedor. Pero lo curioso

es gue este caracter resulta de estudiar la situacién del deudor, que en realidad

147 Calamandrei, Introduccién al estudio, 58-59.

148 Cadigo Civil de El Salvador (El Salvador, Poder Ejecutivo, 1860).

149 Articulo 44. “Caucion significa generalmente cualquiera obligacion que se contrae para la
seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y
la prenda”.
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es extrafio al contrato. En todo caso, el complejo caracter de gratuidad que
presenta la fianza no es de su esencia. Aunque bien puede que no presente
esta caracteristica ni para el deudor ni para el fiador, si aquél estipula con este
una remuneracién por el servicio que le presta, si la retribucién fuere ofrecida
al fiador, no por el deudor, sino por el acreedor, también pierde el contrato el
caracter de gratuito; pero en este caso, ya no habria propiamente fianza, sino

un contrato innominado de gran semejanza con el seguro.*®°

Por otra parte, la providencia cautelar sirve para advertir los dafios que podrian
nacer del retardo de la providencia principal y sacrifica a tal objeto, en vista de
la urgencia, las exigencias de la justicia a las de la celeridad, la caucion que
se acompafia a la providencia cautelar sirve para asegurar el resarcimiento de
los dafios que podrian causarse a la contraparte y de este modo restablece el

equilibrio entre las dos exigencias discordantes.

Se concibe una doble funcion de la caucion que radica en el motivo por las que
se adoptan, la finalidad de la caucién impuesta al solicitante de las diligencias
preliminares, no es otra que la de responder por los gastos y de los dafios y
perjuicios que se les pudieren ocasionar a las personas que hubieran de
comparecer en el expediente con motivo de la comparecencia provocada por

el solicitante.1°1

Por el contrario, si se realiza una interpretaciéon que sea de mayor severidad
se puede llevar claramente a la imposicion en todo caso de la constitucion de
la caucion al solicitante, que en este caso es quien pone en movimiento el

organo jurisdiccional al solicitar diligencias preliminares, esto porque la fijacién

150 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las Cauciones (Editorial Nascimento, Santiago
de Chile: 1943), 93.
151 Calamandrei, Introduccién al estudio, 63-64.
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de una caucién'®? es enfaticamente una obligacién que impone la ley al tribunal
y es por esta razOn antes expuesta que, aunque sea por una cantidad minima,
debe establecerla siempre, pues ha de concurrir en todo caso un recurso fijo
mediante el cual se pueda atender la cancelacion de los gastos que han sido
ocasionados, los dafios y perjuicios que pudieran generarse en la falta de
ofrecimiento de caucion debe entenderse o bien que es irrelevante, ya que el
tribunal deberé fijar la caucién, aunque el solicitante no la haya ofrecido o bien
gue se trata de un defecto subsanable.

En la misma linea se pronuncia la doctrina espafiola, aun optando en exclusiva
por la subsanabilidad al afirmar: “la omision de este requisito no debe conducir
directamente a la inadmision de la solicitud, sino que ha de concederse un

plazo para su subsanacion”.*>?

Ademas, se manifiesta que inclusive cuando el solicitante no hubiere realizado
ofrecimiento de la caucion, no se trata de un impedimento para la adopcion de
las diligencias preliminares por cuanto éstas pueden acordarse por el tribunal

y éste decidir sobre la caucion.'>

Por otra parte, “la entrega de la caucion no esta condicionada a que exista una
peticion del afectado por la diligencia, nia que en ella acredite en ese momento

la existencia unos perjuicios concretos”. Aunque antes no se haya solicitado

152 Clara América Garcia Martinez, Blanca Aracely Preza Santos y Maria Vitian Trejo Paredes,
“Las consecuencias que genera la inaplicacion de las medidas sustitutivas a la detencién
provisional” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1997), 3.

153 Juan Francisco Garnica Martin, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
(lurgium, Barcelona: 2000), 1159.

154 Silvia Barona Vilar, Diligencia preliminar especifica de determinacion de los integrantes del
grupo de afectados (Tirant lo Blanch, Valencia: 2003), 199.
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nada en este sentido, si no se lleva a cabo la demanda, la caucion se entregara
integramente al requerido. Pero si aun asi se produjo la diligencia, el requerido
tiene derecho a recibir la caucion ofrecida, ya que no puede concebirse que se
haga entrega de la caucion al sujeto pasivo de las diligencias preliminares que

no haya sufrido dafio o perjuicio algunos, ni tampoco ha incurrido en gastos.**®

Por lo tanto, promover las diligencias preliminares con un proposito torcido o
sencillamente malicioso puede resultar practicamente gratuito, mientras que,
en otras ocasiones, por criterios completamente ajenos a la conducta en si,
ser sancionados gravemente. En consecuencia de ello, el tribunal al momento
de establecer la caucion, deberia contemplar, como un factor mas, la eventual

sancion por dejar de deducir la demanda o de justificarlo oportunamente.

Es en razén del principio de igualdad que se implementa la caucion debido a
gue ésta se puede estar exenta por razones de desigualdad econdmica o en
casos en que la pretension planteada implique, junto a la defensa de un interés
particular, la defensa de intereses generales, colectivos o difusos, como los de
los consumidores o los de la proteccion del medio ambiente, tal como esta
establecido en el articulo 448 CPCM. La igualdad en materia cautelar requiere
ademas, contemplar la perspectiva del cautelado con el propdsito de asegurar

un adecuado equilibrio entre los intereses de celeridad y los de justicia.®®

2.7.1. Finalidad de la caucion

Al indagar diversas posiciones a cerca de las finalidades de la caucion se ven

manifestadas en la jurisprudencia extranjera en la que se manifiesta que la

155 José Garberi Llobregat, Las diligencias preliminares en la ley de enjuiciamiento civil (Bosch,
Espafia: 2009), 84.
156 Alarcon, Las Diligencias Preliminares, 70.

57



finalidad legal de la caucion es responder de los gastos que se ocasionen a
las personas que hubieren de intervenir y de los dafios y perjuicios que se les

pudiera ocasionar.®’

Ademas, sefiala que la finalidad de la caucion impuesta al solicitante de las
diligencias preliminares no es otra que la de responder de los gastos y de los
dafos y perjuicios que se les pudieren irrogar a las personas que hubieran de
comparecer en el expediente con motivo de la comparecencia provocada por
el solicitante,'® acertadamente también se ha establecido que el destino
primigenio de la caucion es ciertamente la indemnizacion de los dafios y los

perjuicios, asi como de gastos justificados. >

La caucién es tan importante en el proceso que por la ausencia de ella podra
negarse de manera liminar la practica de las diligencias preliminares, tal como
lo sefiala la jurisprudencia, confirma que no puede ser admitida la solicitud

entre otros motivos por no haber ofrecido la caucion que por ley es exigida.5°

Las diligencias a pesar de ser realizadas antes del proceso, tienen las mismas
exigencias que si se realizara un juicio de manera particular, pues ellas deben
cumplir con determinados requisitos, si la caucion llegase a ser de imposible
cumplimiento, aun y cuando se tengan justificaciones para ofrecerlas, tal como
en el caso anteriormente mencionado donde se deniega de manera imperante
la realizacién de las diligencias a la parte peticionaria, a pesar de concurrir

justificacion de su parte.

157 Sentencia Definitiva, Referencia: 260/2009 (Esparia, Audiencia Provincial de Barcelona,
2009).

158 Sentencia Definitiva, Referencia: 186/2011 (Esparia, Audiencia Provincial de Barcelona,
2012).

159 Sentencia Definitiva, Referencia: 547/2009 (Espaiia, Audiencia Provincial de Lugo, 2009).
160 Sentencia de Apelacién, Referencia: 75-3CM-14-A.,
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2.8. Oposicion a la préactica de diligencias preliminares

Al emitirse el auto que acuerda las diligencias preliminares sin audiencia previa
del requerido, resulta necesario ofrecer a éste una posibilidad de contradiccion
posterior frente a la resolucién que le perjudica en la esfera de sus intereses,
configurdndose por el legislador a tal fin un incidente de oposicién, posterior al
auto que adopta las diligencias preliminares, pero anterior a la practica de las

diligencias acordadas.

Es preciso sefalar que las diligencias preliminares se acuerdan a instancia del
solicitante e inaudita parte, esto es, sin dar previa audiencia al sujeto afectado
por las mismas, circunstancia que obliga a resolver con prudencia, ya que la
fijacion de la caucion que debe prestar el peticionario para responder de los
dafnos y los perjuicios que eventualmente puedan ocasionarse, no legitima el

mecanico acogimiento de cualquier diligencia que se solicite.

Respecto a la sustanciacion y tramite de las diligencias preliminares de medida
cautelar, que se inician en base al Art. 453 CPCM, deben de realizarse éstas
sin audiencia de la contraparte, debiéndose pronunciar el tribunal respecto de
la medida cautelar que se solicita en el plazo de cinco dias, a contarse desde

la recepcion de la solicitud en el tribunal .26t

El articulo 260 del CPCM dispone que dentro de los cinco dias siguientes a
aquel en que se reciba la notificacién, la persona requerida para la practica de
diligencias preliminares podra oponerse a ellas y en tal caso, se convocara a
los interesados a una audiencia que se llevara a cabo dentro de los cinco dias

siguientes, con arreglo a las normas del proceso abreviado.'6?

161 Sentencia Definitiva, Referencia: 64/2008 (Espafia, Audiencia Provincial de Alava, 2009).
162 | |obregat, Las diligencias preliminares, 75.
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Durante el desarrollo del proceso deberdn superarse vicisitudes que afectaran
el futuro del juicio las cuales vendran a ser relevantes. En el cuerpo normativo
salvadorefio se encuentran procesos en los que bien pueden seguirse partes
de los procesos sin la asistencia de la contraparte, este es el caso del articulo
453 del CPCM pues bien pueden ser realizadas las diligencias preliminares de
esta forma sin necesidad de concluir que por la ausencia de la contraparte esta
diligencia dejara de llevarse a cabo.'%3 Al mismo tiempo, para que se cumpla
a cabalidad con lo indicado por la ley se deberéa apreciar si existe fundamento

factico o juridico en la presentacion de la misma.64

2.8.1. Plazo

El articulo 260 del CPCM preveé la posibilidad de que el requerido formule
oposicion frente al auto que acuerda las diligencias preliminares. Por lo tanto,
posibilita aquella respecto de las diligencias para cuya realizacion ha sido

requerido, estableciendo el procedimiento para ello.*®

Uno de los presupuestos que fundamentan la legitimidad de la adopcion de
diligencias preliminares es la concurrencia de justa causa y sobre ese extremo
no se puede decidir sin que el requerido tenga la posibilidad de esgrimir sus
razones al respecto. En consecuencia, supone que recibidos la citacion y el
requerimiento para la practica de las diligencias el requerido dispone de un
plazo para llevarlas a cabo dentro de los cinco primeros dias de dicho término,
para formular oposicion, el plazo de cinco dias debe comenzar el dia siguiente

a aquel en el que se haya recibido la citacion y el requerimiento. El requerido

163 Resolucion Definitiva, Referencia: INC-APEL-12-3-23-01-2015 (El Salvador, Camara de lo
Civil de la Primera Seccion de Occidente, 2015).

164 1bid.

165 Este articulo menciona el trdmite de la practica de las diligencias preliminares ya que como
es sabido en el ambito juridico todo tiene un plazo para peticionar o solicitar una diligencia es
por ello la importancia de conocer a fondo el proceso para evitar vacios o procesos fallidos.
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tiene la carga de formular su oposicién en el referido periodo de cinco dias y
si no cumple esa obligacion en el plazo legalmente establecido, aquella debe

tenerse por no formulada.66

2.8.2 Contenido de la oposicién

El legislador en la ley, no solo no establece cuales han de ser las causas de la
oposicién a la practica de las diligencias, sino que ésta no instituye los motivos
tasados de oposicidon.®” Por tanto, las razones que permiten fundamentar la
oposicion son diversas. En ese sentido y sistematizando se podria distinguir

entre motivos de oposicion de fondo y los de caracter formal.

En los motivos de fondo es fundamental que no se presenten los presupuestos
establecidos para la procedencia de las diligencias, es decir, que no concurra
justa causa o el interés legitimo en el solicitante o que la medida no sea la
adecuada para la finalidad que con ella se persigue. Asimismo, podra aducirse
la falta de detalle en la solicitud sobre la accion que se proyecta o la dificultad

material de llevar a cabo la diligencia requerida.®®

Entre los motivos de oposicion de indole procesal cabria sefalar la falta de
jurisdiccién o de competencia objetiva. En este sentido, esa ausencia es causa
de nulidad de pleno derecho y la ley permite que se ponga en conocimiento
del tribunal en cualquier momento del proceso antes de la sentencia definitiva.
Por lo tanto, nada impide que en el incidente de oposicidén se pueda plantear

y discutir esta cuestion.

166 Martin, Comentarios a la Nueva Ley, 1175.

167 Gonzalez, Comentarios a la Ley, 966.

168 Sentencia Definitiva, Referencia: 124/2005 (Espafia, Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife, 2005).
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Por estas razones se podria alegar como causa de oposicidn la incompetencia
territorial del juzgado al que se presenta y es dirigida la solicitud de diligencias
preliminares, pues lo que no podria admitirse es la declinatoria, pero ello no
significa que el solicitado no pueda argumentar acerca de la incompetencia
territorial, que es analizable de oficio, con la finalidad de poner de manifiesto

al juez su incompetencia, de forma que éste pueda apreciarla.'%®

Se considera que la falta de competencia territorial puede ser alegada por el
requerido “como medio de oposicién, es la Unica manera de asegurar que la
peticion va a ser sustanciada ante el 6rgano jurisdiccional que corresponda al
fuero del destinatario de la misma. Lo contrario seria tanto como dejar que el
solicitante pudiese fijar unilateralmente la competencia para la tramitacion de

esta diligencia”.1"°

Asimismo, se podrian emplear como motivo de oposicion la falta de capacidad
del solicitante, en el caso de que no cumpla los requerimientos previamente
establecidos por la ley o la falta de representacion; la falta de legitimacion, si
bien, no debe enjuiciarse bajo los mismos parametros como lo seria en el juicio

proyectado y otros posibles defectos procesales.!’?

En cuanto a los motivos de oposicion concernientes a la forma en que se haya
acordado la préactica de las diligencias preliminares acordada, podria fundarse
la oposicion en la incompatibilidad de la caucion fijada o en la inadecuacion
del lugar en el que debe practicarse. Respecto a la insuficiencia de la caucion
sefalada al solicitante, por cuanto no puede concurrir otra via para que el

solicitado pueda formular esa alegacion y porque no existe duda de que el

169 Martin, Comentarios a la Nueva Ley, 1189.

170 |pid.

171 Resolucion Definitiva, Referencia: 180-1 (El Salvador, Camara de lo Civil de la Primera
Seccion de Occidente, 2011).
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requerido puede tener un legitimo interés en que se amplie la caucion, cuando
considere que la misma no garantiza suficientemente los eventuales dafos y

perjuicios que se podrian derivar de la practica de las diligencias acordadas.’?

Al presentar la oposicién debe ser de conformidad al articulo 260 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil y pueden ser en virtud de carecer de legitimacion
activa el solicitante; falta de legitimacion pasiva su representada; por carecer
de objeto las diligencias solicitadas, ello cuando se trate de el reconocimiento
de documento y en consecuencia, debe peticionarse dar por terminadas las

diligencias de reconocimiento de documento. 173

Es necesario sefialar que la ley no prevé la forma en que deberan realizarse,
concretarse o llevarse a cabo las diligencias acordadas, evidentemente ello
dependera del tipo de medida que al respecto se adopte de entre las diferentes
gue sefala la ley. Dependera de la diligencia que se lleve a cabo el desarrollo

de estas previo al proceso, pues existen diferentes tipos de diligencias.*’*

A modo de conclusion, es necesario enfatizar en la individualizacion de las
diligencias y los requisitos que estas deben de cumplir para la correspondiente
solicitud y posteriormente la practica de las mismas, para que de esta manera
se pueda obtener un resultado favorable o esperado en la informacion que sea

imposible de adquirir por medios propios.

172 Martin, Comentarios a la Nueva Ley, 1178.
178 Sentencia Definitiva, Referencia: 111-38CM1-2017.
174 Hernandez, “Diligencias Preliminares”, 4.
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CAPITULO Il

LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES Y SU INFLUENCIA EN EL FUTURO
PROCESO

El proposito del presente capitulo es dar a conocer las diferencias entre las
fuentes y los medios de prueba, destacando el tema de la prueba anticipada,
siendo esta una figura juridica que tiende a ser confundida con las diligencias
preliminares, por lo que se realiza una diferenciacion puntual entre ambas y
de esa manera tener una mejor comprension de lo que son las diligencias
preliminares, asimismo, se recalcan las circunstancias especificas en las que

estas son requeridas.

3. Diferencia entre fuente y medio de prueba

Mediante el desarrollo del tema en analisis, se vuelve necesario establecer las
diferencias concretas que tienen relevancia para obtener ideas esenciales de
cada uno de los conceptos. Al hacer referencia a fuentes de prueba se hace

alusién a los elementos que se generan en la realidad antes del proceso.'"®

Las fuentes de prueba son del absoluto dominio de las partes, son las Unicas
gue conocen de su existencia, inician antes del proceso y son independientes
del proceso, por lo general, al proceso se llevan argumentos y afirmaciones
sobre hechos realizados con anterioridad a los escritos llamados alegaciones

iniciales como son la demanda propiamente y su contestacion.’®

175 Francesco Carnelutti, La prova civile (Editorial Scientifiche, Italia: 2016), 18.

176 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Las fuentes de prueba y medios de prueba. Su
distincion para efectos de su valoracion por el juzgador, Semanario Judicial de la Federacion,
21 de noviembre de 2014, https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2007/2007985.pdf.
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Por otra parte, los medios de prueba de manera general son propiamente,
aquellas actividades que se despliegan en cuanto a las fuentes de prueba al
proceso y estos medios se forman dentro del proceso, se refiere entonces a
las formalidades, lo adjetivo, trata de un concepto juridico en cuanto nace y se
desarrollan dentro del proceso.t”’

Los medios de prueba son las actuaciones judiciales a través de las cuales las
fuentes de prueba se incorporan al proceso y cuando ello ocurre, dejan de
pertenecer alas partes, pues se prueba para el proceso y en virtud del principio
de adquisicion procesal, cualquiera de éstas o inclusive el juzgador, puede
prevalerse de ellas; el conocimiento de hechos objeto del litigio que personas
ajenas al juicio pueden tener los medios de prueba se traen al juicio cuando
declaran ante el juzgador asi incorporandolos de forma que la ley declaray en
algunas ocasiones estos medios se recogen en el proceso por medio de la

inspeccion judicial.

La descripcion de como se conforma el medio probatorio que pasa de un
primer momento de ser fuente a ser medio propiamente que robustece el

proceso y forma la conviccién del juez para la toma de la decision judicial.*’®

Los medios probatorios al tener una relacién con las actuaciones judiciales,
pertenecen a la esfera del 6rgano jurisdiccional y que son sometidos a su
reglamentacion, la ley establece las formas en que las partes y hasta el mismo
juzgador debe observar para que las fuentes de prueba puedan ser agregadas

al proceso que se pretende seguir a cabo convirtiéendose estas de una manera

177 Juan Montero Aroca, Manual de Derecho Procesal Civil (Editorial Tirand lo Blanch, Espafia:
2001), 259.

178 Mauro Cappelletti, La oralidad y las pruebas en el proceso, trad. por Santiago Sentis
Meléndo (Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires: 1972), 5.
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categorica en medios probatorios. Por tanto, al momento que el juez examina

los medios tiene que apegarse a los formalismos establecidos por la ley.1"®

En cuanto a las diligencias preliminares, éstas no poseen caracter probatorio,
esto se debe a que esencialmente el objeto de ambas radica en el hecho de
ser ante judiciales, pero este caracter no es definitivo, pues seria objeto de una
diferencia mas, la prueba anticipada puede ser producida al inicio del juicio.

Previa audiencia del eventual contradictor la prueba anticipada es ordenada y
solamente se puede recurrir a la providencia que la deniega o que puede sufrir
otra oposicion a su realizacion como la recusacion del juez por imparcialidad,
pero al momento de ser practicada debera citarse a la parte contraria 'y permitir
gue haya un control o intervencion del defensor que mediante el mandato fue
nombrado, sin ello resulta imposible, pues con ello se resguarda el derecho de

defensa.

La prueba anticipada no caduca y debe ser excepcional,*® ya que es realizada
con el fin de conservarla durante el curso de un procedimiento, bien puede ser
una prueba cuya produccion puede resultar imposible o en el caso de que si
el futuro demandado tuviere que ausentarse del pais, ademas la exhibicion de
documentos que podrian no estar disponibles con la precisién que se requiere

en audiencia.18!

17 Victor Pairen Guillén, El proyecto de la ordenanza procesal civil austriaca (Editorial
europea, Madrid:1950), 12.

180 Julio César Aguilar Zamora, Reina Guadalupe Argueta Alvarez y Carolina Elizabeth
Mayorga Molina, “Naturaleza juridica del anticipo de prueba y sus diferencias con el acto de
investigacion en el proceso penal vigente” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2000),
23.

181 José Funes Araujo, “Tesis de los Actos Previos a la Demanda en el Proceso Civil” (tesis
doctoral, Universidad de El Salvador, 1970), 55.
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3.1. Determinacion de los medios de prueba admisibles al proceso

Lo que puede ser considerado como de medio de prueba bien puede ser una
persona en cuanto a la declaracion, la cosa o hecho, siguiendo esta linea de
conocimiento también debe saberse que, para que este medio de prueba sea
agregado al proceso debe desempefiar ciertos requisitos basicamente son dos

los cuales se desarrollan a continuacion.

La prueba anticipada es evidente que se realiza antes porque hay un peligro
de no disponer de ella en el momento preciso, por ello se manifiesta que no
caduca esta prueba, pues precisamente se ha realizado con anterioridad para
obtener un resguardo de los hechos que mediante ella se obtienen y que

posteriormente sirvan al proceso.8?

El primero trata de los medios que no afecten a la moral o buenas costumbres,
por la razon que dejarian de cumplir su finalidad en el proceso si al pretender
probar este dafie la moral de las partes. Mientras que el segundo apartado del
gue se menciona se trata de que deben ser conducentes al esclarecimiento de
la verdad. Criterios que con antelacion son evaluados por el juez a quien se le

atribuye el proceso.83

3.2 Lapruebaanticipada

La prueba no consiste en averiguar sino en verificar averiguar, es decir, ir hacia
algo, en este caso la verdad; mientras que verificar, hace referencia a hacer o

presentar como verdad, como cierto, prescindiendo ahora de si la funcion de

182 Daniel Gonzélez Alvarez, El procedimiento preparatorio (Asociacion de Ciencias de Costa
Rica, San José: 1996), 598.

183 Devis Echandia Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, 62 ed. (Editorial Temis,
Colombia: 2017), 8.
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la prueba es alcanzar la verdad (ya sea procesal o material) u otra distinta, en

términos similares.184

3.2.1 Naturaleza de la prueba anticipada

En cuanto a la definicion de la naturaleza de la prueba anticipada “se considera
gue es de caracter previo o preparatorio, es decir, es un acto de investigacion
previo o preparatorio con la finalidad de constituirse en prueba al celebrar el

juicio”. 185

El requisito para que la prueba pueda ser de imposible cumplimiento es
indispensable para que se pueda calificar como anticipacion de una prueba o
gue pueda ser destruida o desaparecer para el momento del procedimiento en
gue se tiene que producir, de esta manera se puede ubicar en el ambito de las
diligencias preliminares. o que puedan estar en peligro de la persona que los

tenga.

Al referirse a la prueba anticipada implica una etapa de actuacion previa de
pruebas que tiende a preparar un proceso que en el futuro ha de iniciarse. Se
trata de un proceso excepcional pues habitualmente las pruebas en cualquier
proceso se ejecutan después de la postulacion del proceso y la determinacion
del objeto de litigio. Para ello resulta necesaria la existencia de la legitimacion
del accionante (legitimo interés) y la existencia de una saber que justifique la

actuacion anticipada de prueba.'®

184 José Maria Asencio Mellado, Prueba prohibida y prueba preconstituida (Editorial Trivium,
Madrid: 1989), 175.

185 |uis Abercio Vasquez Mejia, Sara Beatriz Paredes Giron y Arturo Navarro Maradiaga, “La
prueba anticipada como una excepcion a la oralidad en el nuevo proceso penal” (tesis de
grado, Universidad de El Salvador, 1995), 63.

186 Sentencia Definitiva, Referencia: INC-322-SC-2014 (El Salvador, Camara Primera de lo
Penal de la Primera Seccién del Centro, 2015).
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El requerido a efectuar una prueba anticipada puede oponerse al mismo en
los siguientes temas: el peticionario carezca de legitimidad para accionar que
no se haya expresado la pretension genérica ni las razones que justifiquen su
actuacion en forma anticipada, que no cumpla con los requisitos especiales
del medio probatorio solicitado y que la prueba ofrecida sea posible en cuanto

a su actuacion.

La doctrina define el anticipo de prueba como “una actividad de investigaciéon
restrictiva pedida al tribunal de juicio o0 a su presidente, consistente en agregar
al proceso otros elementos de comprobacion diversos de los seleccionados en
el periodo instructorio y en anticipar la recepcion de algunas pruebas para
hacer posible su introduccion en el debate por medio de la lectura. Lo que se
pretende con la exhibicion de la prueba es llegar a una conclusion confirmante
de lo que se esta exponiendo, pero al realizarse con anticipacion esta prueba
lo que sera incorporado con posterioridad serd nada mas la lectura de las

conclusiones a las que se lleg6 al ser celebradas antes de la audiencia. 8’

Otra parte de la doctrina lo define como “aquella que se realiza en un momento
anterior al del inicio de las sesiones del juicio oral, motivado por laimposibilidad
material de practicarla en este acto.”?8 El medio de prueba solo es pertinente
si tiene una relacion directa o indirecta con un hecho en litigio y permite indicar
o fundamentar una conclusion sobre la probable existencia o inexistencia de

ese hecho.18?

187 César Barrientos Pellecer, Derecho procesal penal guatemalteco, 22 ed. (Editorial Magna
Terra, Guatemala: 1997), 42.

188 Manuel Miranda Estrampes, La minima actividad probatoria en el proceso penal (Editorial
J B, Espafa: 1997), 56.

189 Moisés Efrain Rosales Barrientos, El juicio oral en Guatemala. Técnicas para el debate,
(Impresos GM, Guatemala: 2000), 38.

69



Luego de establecer la diferencia entre la fuente y el medio de prueba se debe
tener claro qué es lo que debe ser entendido esto Ultimo, concibiéndolo de la
siguiente manera: “los medios de prueba son los elementos susceptibles de
producir en el juez conviccion acerca de la existencia o no de los hechos

afirmados por las partes”.1%

Por lo tanto, debe tenerse presente que los que llegaran a ser sujeto de medio
de prueba seran aquellos que estén encaminados Unicamente a esclarecer la
verdad acerca de los hechos o los acontecimientos en el proceso que se esta
desarrollando.

La prueba anticipada es un acto de investigacion, sin embargo, no todo acto
de investigacion es prueba anticipada. Con esto se pretende establecer en
forma clara, cuando se esta refiriendo a la prueba anticipada, en el entendido
gue ésta es un acto de investigacion y al completar sus caracteristicas o los
requisitos, pasa a constituir una prueba o mejor dicho, adquiere un probatorio
y al respecto se tiene, como ya se ha expresado anteriormente, las exigencias

de la prueba anticipada.®*

3.3 Diferencia entre diligencias preliminares y prueba anticipada

En cuanto a las diferencias entre las mencionadas instituciones, se debe hacer
referencia a una conceptualizacién de ambas de manera genera para la mejor
comprension de que en algunas ocasiones puede pensarse que se trata de la
misma institucion juridica. Se ha mencionado en la presente investigacion que

las diligencias preliminares se definen como una serie de actos jurisdiccionales

190 Miguel Angel Font, Guia de estudio de procesal civil, (Editorial Estudios, Buenos Aires,
Argentina: 2003), 149.
191 Maradiaga, “La prueba anticipada”, 49.
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Iniciados por la parte interesada que funcionan como medidas preparatorias,

como es también conocidas en Argentina.

Ademas, se ha sefialado que las diligencias preliminares son conocidas como
actos preparatorios o diligencias preparatorias. Los elementos que se recaban
por medio de esta figura son esenciales en la consecucién del proceso, puede
afirmarse que sin ellos el proceso no puede iniciar. Sobre elementos que por
si mismo no puede recolectar por lo que se hace necesaria la intervencion del

érgano jurisdiccional.t®?

En cuanto al concepto formal de las diligencias previas al proceso la doctrina
ha establecido que "son aquellas que tramitan con anterioridad a un proceso,
procurando a quien ha de ser parte en juicio de conocimiento, colectar hechos
o informaciones que no se pudieron obtener por otros medios, buscando la

posibilidad de plantear la demanda con la certidumbre".1%3

Al consultar distintos autores se forma un criterio sobre las diligencias previas
a la demanda, ya que se considera que es un procedimiento completamente
especial y autonomo al futuro proceso formal, en vista que la solicitud de las
diligencias al llevarse al conocimiento del juzgador se realiza un examen para
considerar si se configura elementos de un proceso autbnomo como es la
competencia territorial y las legitimidad de las partes en el proceso tomando
como ejemplo la representacion ejercida por el procurador de la Republica,

representando un menor que lleva un proceso contra sus padres.%

192 Antonio Maria Lorca Navarrete, “La regulacion de las diligencias preliminares en la nueva
ley de enjuiciamiento civil”, Revista de Derecho Civil, n. 6 (2000): 1919.

193 Juan Manuel Hitters, “Las medidas preparatorias en el proceso civil”’, Revista de derecho
procesal, n. 2 (2004): 21.

194 Sentencia Definitiva, Referencia: 230-COM-2014 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia
en Pleno, 2015).
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Ademas del andlisis se examina los presupuestos objetivos de la solicitud de
diligencias previas, ya que por ejemplo no puede realizarse un futuro proceso
sobre un objeto que es absurdo de obtener o adjudicarlo a una persona,
determinada, asimismo, en el andlisis de las formas, ya que si se trata de un
procedimiento distinto el que debe realizarse no el de diligencias preliminares

se va rechazar la solicitud y como requisito imprescindible.%®

La prueba anticipada se define como aquel medio probatorio que es producido
en la fase o etapa anterior a la previamente establecida por la ley de forma
ordinaria. Se lleva acabo previa solicitud al juzgador y puede ser solicitada por
cualquiera de las partes en contencion en el proceso. Este tipo de prueba es

también conocido como prueba pre-constituida.

La prueba anticipada ante su caracter excepcional se exhibe con el objeto de
resguardar la prueba para ser reproducida al momento del juicio y construir en
el juez para que realice una decision a favor de la parte que ofrece y determina

ese medio probatorio.1%

La doctrina define a la prueba anticipada como aquel "procedimiento destinado
a adelantar la obtencion de un particular resultado probatorio que peligra por
razones humanas o naturales, de modo que esté disponible para su valoracion
en el momento de dictarse la sentencia junto con los demas resultados
probatorios que arrojen el resto de los medios probatorios que se practiquen

en el proceso principal."%’

195 Sentencia Definitiva, Referencia: 220-A-11 (El Salvador, Camara Tercera de lo Civil de la
Primera Seccién del Centro, 2012).

196 Camacho, Manual de derecho, 15.

197 Juan Garnica Berga, “La prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba en el proceso
civil” (tesis doctoral, Universidad complutense de Madrid, 2017), 27.
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La diferencia principal entre ambas instituciones radica en que las diligencias
preliminares es la regla general para el inicio de un determinado proceso y se
advierte que es la generalidad, ya que sin la realizacion de dichos actos no

naceria el proceso como tal.

Por ejemplo, se puede mencionar en la diligencia de jactancia que como ya se
ha hecho referencia en la presente investigacion se refiere al acto jurisdiccional
gue obliga al acreedor que hace fama y realiza una intimidacion al amenazarle

con el inicio del proceso al posible deudor pero que no inicia el proceso.%

Por lo tanto, con la realizacion de la diligencia de jactancia se asegura que el
gue hace fama de ser el acreedor inicie el proceso para reclamar su derecho
y que el juzgador interpone un lapso de tiempo en el cual el futuro demandante

inicie el proceso. Al caducar ese término de tiempo el derecho concluye.

Al mencionar la prueba anticipada esta tiene un caracter excepcional ya que
no en todos los casos se debe realizar la reproduccion anticipada de la prueba.
Al recolectar la prueba de forma previa es para impedir su transformacion o su
perdida ya que es relevante para la parte interesada quien la presenta como

sustento de sus alegaciones y es ofrecida para un resultado positivo.'%

Esta tipologia de prueba se realiza inicamente por dos motivos mencionados
en la legislacion; que dentro de la solicitud que se presenta al juzgador deben
ser ampliamente justificadas las razones por las que se solicita una produccion

de prueba anterior al tiempo establecido en la legislacion, corriéndose el riesgo

198 Codigo Procesal Civil y Mercantil (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2008).
199 Maximiano Errazuriz Eguiguren, Manual de derecho romano, t. Il (Editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile: 1988), 540-541.
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gue si no es adecuadamente argumentada y justificada dicha solicitud el juez

puede denegarla y asi perder la oportunidad de ser presentada.

Los dos motivos determinados en la legislacién mediante los cuales se solicita
la produccion anticipada de la prueba suponen admitir, excepcionalmente, la
produccién de la prueba antes de tiempo.

El primer motivo se refiere al medio probatorio que puede no estar disponible
para la produccion de la prueba en un momento posterior en el proceso, el
legislador da la facultad que el medio probatorio pueda ser producido hasta

antes del inicio formal del proceso.2%°

El segundo motivo de produccién de la prueba anticipada en el proceso ocurre
cuando una de las partes?®! no puede estar presente en la reproduccién del
medio probatorio en el instante que le concierne, ejemplo de prueba anticipada
es latoma de declaracién de partes antes del inicio del proceso ya que el sujeto
“A” que es el demandado tiene por motivos de trabajo realizar un viaje y puede
no esté presente en el momento de que tiene que realizarse la declaracion de

parte.202

Los motivos son a solicitud de parte al juzgador, pero los actos previos a la
demanda son esenciales para el hacimiento de la accion civil, la consecuencia

de la denegacion de la solicitud es el no inicio del proceso. Mientras que la

200 Gerardo Di Massi et al., “Medios de prueba en el proceso civil”, Derecho al dia, publicado
el 29 de mayo de 2014, http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/medios-de-prueba-en-
el-proceso-civil/+5210

201 Guillermo Josué Sanchez, Apuntes sobre derecho procesal civil (Ministerio de justicia, El
Salvador: 1992), 57.

202 sentencia de Apelacion, Referencia: 1-4MC-17-A (El Salvador, Camara Segunda de lo Civil
de la Primera Seccién del Centro, 2017).
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prueba anticipada puede realizarse en dos momentos, el primero es antes del
inicio formal del proceso y el segundo es durante el proceso, pero antes del
momento de la produccion de la prueba y la consecuencia de la denegacion
de la solicitud o la no presentacion es la no reproduccion del medio probatorio

gue no podr& hacer conviccion en el juez al momento de realizar una decision.

Otra diferencia que existe entre ambas figuras juridicas es que las diligencias
preliminares, no todas estan revestidas de un caracter probatorio?®® que llegue
hacer conviccidon en el analisis que realice el juez en el futuro proceso ya que
como se ha visto previamente en la investigacion, algunas de las diligencias
solo le concierne la acreditacion de la capacidad, legitimacion y representacion
en el futuro proceso, en este sentido, por cuestiones como estas no forman
conviccion en el juez para declarar la acreditacion de un derecho hacia una

determinada persona entre otras circunstancias.?%

De la misma forma, se puede adjuntar el caracter probatorio a las diligencias
preliminares cuando en si la misma diligencia genera la conviccion en el juez
de la existencia de una obligacién como es el caso de la diligencia prevista de

exhibicion de contratos de seguros de responsabilidad civil.?%

Este acto previo es de finalidad probatoria por confirmar la existencia de una
relacion causal entre las partes ademas de la obligacion existente dentro de
ellos. El fin probatorio no es su total expresion sino es hasta la practica de

prueba en el proceso formal en el momento procesal previsto por la ley, en

203 Osvaldo Alfredo Gozaini, Teoria general del derecho procesal. jurisdiccion accion y proceso
(Editorial Purrda, México: 1999), 283.

204 Sentencia de Casacion, Referencia: 80-CAC-2013 (El Salvador, Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, 2014).

205 Sentencia de Casacion, Referencia: 135-CAM-2013 (El Salvador, Sala de lo Civil de la
Corte Suprema de Justicia, 2014).
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donde su produccién formard un juicio de valor en el andlisis que realiza el juez

para brindar el fallo.

Se puede aseverar que los actos previos a la demanda son ambiguos y que
hace la diferencia con la prueba preconcebida, ya que ésta su finalidad es la

construccion de un juicio de conviccion en el juez al momento de su andlisis.?%

3.4 La eficacia de las diligencias preliminares promovidas por el futuro

demandado

La eficacia en definitiva es el elemento que vincula el precepto l6gico escrito a
la realidad subyacente, la ley es tanto mas eficaz en cuanto mas se transmite

en el medio social.

La eficacia del derecho se toma en dos sentidos, la eficacia social designa una
efectiva conducta acorde con la prevista por la norma; se refiere al hecho de
gue la norma es realmente obedecida y aplicada en ese sentido, la eficacia de
la norma da respeto, al hecho real de que ella es efectivamente aplicada y
seguida, de una conducta humana conforme se verifica la norma en el orden

de los hechos. Es lo que técnicamente se llama efectividad de la norma.?%’

La doctrina ha definido la eficacia como “la capacidad de alcanzar los objetivos
previamente fijados con metas. Al tratarse de normas las juridicas, la eficacia
consiste en la capacidad de alcanzar los sujetos en ella traducidos que viene

a ser la ultima instancia. 2%

206 Eduardo Gutiérrez De Cabiedez, Estudios de Derecho Procesal (Universidad de Navarra,
Espafia: 1974), 388-389.

207 |uis Roberto Barroso, Derecho constitucional (Editorial Renovar, Portugal: 2009), 18.

208 |pid. 19.
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La norma es eficaz mientras que se realice una adecuada promocién de la
ejecucion de justicia, difundiendo la ley y bajo el cumplimiento de lo establecido
por la normativa puesto que si es obedecida por sus destinatarios podria haber
carecido de esta propiedad, en el hipotético caso de ser quebrantada por sus

destinatarios.2%°

Asimismo, es posible que ciertas normas no sean eficaces ni ineficaces, por
ejemplo, la norma que prohibe la caza de cierta especie de animales deja de
ser susceptible de la eficacia o la ineficacia cuando desaparecen todos los
animales de dicha especie.?!°

La doctrina sostiene que si una norma existe si y solo si es aplicable y eficaz
y que una norma deja de existir (ser aplicable) cuando se deroga. Es decir, no
es necesario identificar la existencia y aplicabilidad de las normas, pero si es
preciso reconocer que la eficacia es una condicion suficiente para la existencia

de una norma.

No obstante, es posible encontrar facilmente otras ideas similares, la eficacia
de las normas juridicas, pertenencia o aplicabilidad de éstas. Para determinar
la eficacia en concreto de las diligencias preliminares, debe principalmente
realizarse un analisis en cuanto al objetivo que éstas persiguen, en vista que
dependiendo del motivo o el objeto que se pretenda solicitar ante la autoridad
competente dependera la eficacia del futuro juicio, por ello la importancia de

una correcta fundamentacion de la solicitud de las diligencias.?'!

209 Sentencia Inconstitucionalidad, Referencia: 5-2018 (El Salvador, Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, 2018).

210 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, traducido por Moisés Nilve, 42 ed. (Eudeba, Buenos
Aires: 2009), 139.

211 Kelsen, Teoria pura del derecho, 219.
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Las diligencias preliminares son eficaces en cuanto se cumpla el precepto
legal del cual se ha hecho de dominio colectivo que prevé las formas en que
se va preparar el proceso y que es excepcional en el caso que se lleva a cabo

este proceso especial.?*?

3.4.1 Las que van encaminadas a la individualizacién de las posibles
partes y las que se refieren a la exhibicion de documentos

En cuanto a este apartado, se hace referencia a la importancia que se debe
gue se debe tener en claro contra quien o quienes muy en especifico recaera
el futuro juicio o litigio, ya que al tener una certeza clara y precisa de contra
quien se actuara, es una forma de garantizar la eficacia de la peticion para la
futura demanda y asi cumpliendo el principio de economia procesal, la eficacia

particularmente radica en los efectos juridicos que las diligencias emitan.?'3

El buen desarrollo de las diligencias preliminares de exhibicion de documentos
debera tomarse en cuenta aspectos fundamentales de ellos, deben poseer las
caracteristicas que respalden la obligacion y que contengan los elementos
principales que dan validez al medio de prueba, precisa en manifestar los

parametros a sequir para tener un resultado eficaz en cuanto a la peticion.?4

A modo de conclusion, las diligencias preliminares son figuras completamente
independientes, que no tienen nada que ver con la prueba anticipada como en
un principio se creeria, es por ello que en este trabajo se realizaron destacadas
diferencias entre ambas figuras juridicas, estableciendo una clara nocién sobre

ellas.

212 Hernandez, “Diligencias Preliminares”.

213 Mauricio Zamblazzo, Cuaderno de Derecho del Departamento de Derecho Procesal y
Practica Profesional (UNC, Argentina: 2004), 106.

214 \éase articulo 256 CPCM numeral 5.
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La eficacia de las diligencias preliminares dependera concretamente de como
hayan sido planteadas en el proceso, pues estas pueden ser agrupadas en
dos, tales como las que van encaminadas a la individualizacién de las posibles
partes y las que se refieren a la exhibicion de documentos, que de acuerdo en
el grupo que se encuentren, asi sera el desarrollo y la introduccion que de ellas

se realice.
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CONCLUSIONES

Luego de haber desarrollado la presente investigacion relativa a las diligencias

preliminares y haber evacuado las interrogantes como grupo se concluye que:

Las diligencias preliminares no solo pueden ser solicitadas por la parte actora;
de la misma manera las podra solicitar el futuro demandado a quien también

le nace el mismo derecho.

Los actos previos a la demanda son requeridos cuando quien las solicita no
puede obtener lo requerido por el mismo, por lo tanto, se activa el sistema

jurisdiccional para que actue.

Las diligencias previas son actuaciones que se requieren antes de iniciar un
proceso, con el objeto de obtener la intervencion judicial, como lo establece la

legislacion.

Cuando se presentan las diligencias preliminares, es el juzgador el que rige el
seguimiento que conllevan las diligencias, por lo tanto, es el juez quien fijara
el resultado de estas, realizando la imposicion de un plazo para la presentacion

formal de la demanda.
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